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PROCEDIMIENTOS 



APELACIÓN DE SENTENCIAS DE TRANCE 

Y REMATE. 

El término par» apelar de la aentenela <le tran- 
ee y remate en el |iiieio eleeutlTO^ es de tres 
diaa perentorios. 



En el juicio ejecutivo seguido por el Dr. D. M. 
H. L. contra D. Paulino R. de S., por cobro de un 
crédito hipotecario, se pronunció el auto de tran- 
ce y remate en la forma siguiente: 

Buenos Aires, Agosto 17 de 1875. 

Y vistos : No habiéndose opuesto escepcion algu- 
na, fallo mandando se lleve la ejecución adelante 
hasta hacerse trance y remate en el bien embargado 
y con su producto, integro pago al acreedor de su 
capital, intereses, costos y costas. — Notifiquese 
este auto por edictos al rebelde, en dos periódicos 

durante tres dias. 

José María Rosa. 

Ante mi: Bartolomé Martin. 

En virtud de la disposición final de este auto, los 
edictos se publicaron en los dias 19, 20 y 21 de 
Agosto. 

El 24 del mismo mes, D. Pedro S. se presentó 
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por su hermano D. Paulino S., prestando voz y 
caución, fundado en la ley 10, tít. 50, Part 3% y 
apelando libremente del auto de trance y remate. — 
Á este escrito, el Juzgado proveyó así : 

Buenos Aires, Agosto 26 de 1875. 

Autos y vistos : Téngasele por parte al solicitante, 
y atento el recurso interpuesto se otorga en relación 
para ante la Cámara de Apelación en turno.— Cons- 
tituya previamente domicilio legal en el acto de la 

notificación. 

José Maru Rosa. 

Ante mí : Bartolomé Martin. . 

Conocido este auto por el representante del Dr. L., 
presentó el siguiente escrito : 

Baenos Aires, Agosto 27 de 1875. 

Señor Juez de 1* Instancia. 

A. V. por el Dr. D. M. H. L en la ejecución 
seguida contra D. P. R. S. por cobro de un cré- 
dito hipotecario, como mejor haya lugar, digo : 

Que se me ha hecho saber un auto de V. S. en 
que teniendo por parte á D. Pedro S. en virtud de 
la caución que ofrece, le concede el recurso de ape- 
lación que interpone de la sentencia de trance y 
remate. 

Prescindiendo por ahora de la cuestión de si Dn. 
Pedro S. que fué citado al principio de este juicio 
y no quiso intervenir en él, tiene hoy derecho á 
apelar de la sentencia de trance y remate, cuando 
por otra parte el mismo interesado ha sido citado 
personalmente y no ha querido constituir apodera- 
do, prescindiendo por ahorai repito, de este punto, 
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vengo á manifestar á V. S. que el auto que ha con- 
cedido el recurso de apelación interpuesto, es com- 
pletamente nulo, por haber sido deducido fuera de 
término. 

En efecto, señor Juez, de autos consta: 

lo Que V. S. ordenó que la sentencia de trance 
y remate se publicase por tres dias. 

2° Que la publicación se hizo en los diarios <i Re- 
pública y> y « Prensa )> . 

3^ Que la primera publicación tuvo lugar el día 
diez y nueve del corriente, debiendo ser la última el 
21 , como aparece de los mismos diarios presentados 
y de la referencia puesta al pié de los edictos, que 
dice asi: — 19 á 21 , que es el dia en que empieza y 
el en que termina la publicación. 

4** Que el escrito de S. . . fué presentado el dia 
veinticinco, según el cargo puesto por el escribano 
al pié del mismo escrito, es decir, cuatro dias des- 
pués de la publicación del último edicto, y siete des- 
de el dia que llegó á su conocimiento (1 9 de Agosto) 
según resulta del diario que el mismo S. acompañó 
á su escrito. 

Ahora bien, señor Juez, según la ley del juicio 
ejecutivo de 2 de Noviembre de 1860, las apelaciones 
en dicho juicio deben interponerse dentro de tres 
dias. Arts. 7 y 61 de la ley antes citada. 

Y si bien es cierto que al declararse en el art. 
31 que la sentencia de trance y remate es apelable 
en ambos efectos, no ha fijado el término en que 
debe interponerse el recurso, también lo es que te - 
niendo en consideración la naturaleza y brevedad 
del juicio, los Tribunales han declarado constante- 
mente por analogía con lo dispuesto en el art. 61 , 
que el término para interponerse la apelación en el 
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caso de la sentencia de trance y remate, es también 
de tres dias; pues seria un contrasentido admitir que 
la sentencia de 1* instancia pudiera ser apelada den- 
tro del término de las apelaciones ordinarias y que 
para la sentencia de 2* instancia, revocatoria de la 
de primera, solo hubiera el término de tres dias, 
según la terminante disposición del art. 61, antes 
citado. 

Demostrada así la nulidad del auto que ha con- 
cedido indebidamente la apelación de que me quejo, 
espero confiadamente que V. S. reconocerá el error 
en que ha incurrido y se apresurará á repararlo. 
y al efecto, y teniendo en consideración que para 
conceder ó negar una apelación no hay sustancia- 
cion del recurso. 

A V. S. suplico se sirva declarar, sin mas trámite, 
nulo el auto que concedió la apelación después de 
vencido el término, y proveer en su consecuencia de 
conformidad á lo solicitado en mi anterior escrito; 
apelando desde ahora, en subsidio, para el inespera- 
do caso que V. S. no hiciese lugar á esta mi solici- 
tud, pues es justicia, etc. 

i. V. 

A foja 39, el Juzgado resolvió así sobre lo pedido 
en el anterior escrito : 

Buenos Aires, Setiembre 7 de 1875. 

Y vistos: Resultando: I"* Que la providencia de 
foja .... se mandó notificar al demandado por edic- 
tos que debían publicarse durante tres dias. S^'Que 
según consta de los periódicos agregados á fojas 28 y 
29, la publicación comenzó el 19 de Agpsto y ven- 
ció el 21 del mismo en que se publicó el edicto se- 
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gun los diarios agregados á fojas 3o y 38. 3o Que por 
consecuencia la apelación deducida por D. P. S. á 
f. 26, el veinticinco de Agosto, lo fué fuera de tér- 
mino, según el espíritu de la ley de 2 de Noviembre 
de 1860. — Por esto y los fundamentos del escrito 
de f. 31 , se revoca por contrario imperio el auto de 
f. 27 vuelta, en la parte que otorgaba la apelación; 
y en su virtud manifieste el ejecutado su conformi- 
dad ó disconformidad con el perito propuesto á f. 30 
y vuelva. — Repóngase esta foja. 

José María Rosa. 

Ante mi : Bartolomé Martin. 

D. Pedro S. apeló directamente al Superior, y 
la Cámara confirmó la sentencia recurrida por medio 
del siguiente auto : 

Buenos Aires, Octabre 12 de 1875. 

Vistos y considerando: i*" Que el Tribunal solo 
está llamado á resolver en este caso si es procedente 
la apelación interpuesta por D. Pedro S. 2^ Que el 
término para apelar de la sentencia de trance y re- 
mate es el de tres dias, según la jurisprudencia de 
nuestros Tribunales, fundada en lo dispuesto en los 
artículos 7 y 61 de la ley de 2 de Noviembre de 
1860, y lo enseña Domínguez en la nota 106 del 
«Prontuario de Práctica forense» del Dr, Castro. 
3" One la sentencia de remate le fué notificada por 
edictos á D. Paulino S., los que se publicaron du- 
rante, tres dias, desde el diez y nueve al veintiuno 
de Agosto, como consta de los diarios acompaña- 
dos, fs. 25, 28, 29, 35 y 38. 4^ Que D. Pedro S. 
prestando voz y caución por su hermano, apeló de 
dicha sentencia el veinticinco de Agosto, según el 
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cargo de f. 27 vuelta, esto es, después de vencido el 
término para apelar, por esto no ha lugar al recurso 
deducido á f. 40, y devuélvanse estos autos al Juz- 
gado de su origen, para que lleve adelante sus pro- 
cedimientos. Repóngase el sello. 

Lüís Belaústegüi. — Carril.— Damianoviche. 
Ante mi : j O. Landívar. 



DERECHO CIVIL 



EL JUICIO DE MENSURA ES DISTINTO DEL DE 
DESLINDE O AMOJOMAMIENTO 



El jálelo de mensum es por oa naturaleza^ esen- 
eialmente distinto del de relvlndleaelon j del 
dedealinde. 

El auto qucí aprueba ó desaprueba una mensu- 
ra, no bonifiea ni daAa la eaildad intrinseea 
de los títulos. 

JLm protesta alegadli por un lindero eon motivo 
de la mensura de un terreno, auniiue este se 
halle dividido por eereo, no es motivo sufi- 
eiente para que se suspenda el |uleio de men- 
sura. 

El Jíues no puede deeretar c ex offieio » la nu- 
lidad de lo aetuado. 

Ija aeelon de c flnium regundorum » es adml- 
sible, aun en la eiudad, respeeto de los ter- 
renos no edificados ) pues solo respeeto á los 
edifieados, «o refiere al articulo 96, tit. del 
Condominio, Código Civil. 



D. José Igartúa, con fecha 23 de Abril de 1873, 
promovió por ante el Juzgado de primera Instancia 
un expediente de mensura sobre un terreno que le 
pertenecía en esta ciudad. D* María Rubio de Ver- 
moellen, que era lindera de este terreno, pro- 
testó de la mensura ante el Departamento To- 
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pográfico, cuya protesta se notificó á Igartúa, el 
cual en consecuencia pidió al Juez que confiriese 
traslado á la señora de Vermoellen para que fun- 
dase su protesta á fin de poder apreciar los razo- 
namientos en que apoyase su oposición. La señora 
de Vermoellen, sin evacuar el traslado, solicitó del 
Juez que ordenase fuesen traidos ad effectum videndi 
los autos sobre mensura de un terreno de su pro- 
piedad que corrian por la escribanía de Munilla y 
Juzgado del Dr. Pardo, puesto que sin tenerlos á 
la vista le era poco menos que imposible evacuar 
el traslado conferido. Igartúa se opuso á que se 
accediese á esta articulación, diciendo que si nece- 
sitaba dalos ó títulos de propiedad la parte con- 
traria, que á su disposición lo tenía lodo en su 
propio expediente, el cual nada tenia que ver con 
el promovido por él, por ser dos juicios entera- 
mente distintos, y que lo que procedia, era que el 
Juez mandase evacuar derechamente el traslado 
pendiente. 

El Juez dictó una providencia para mejor pro- 
veer mandando que los autos en cuestión fuesen 
traidos ad e/fecíum videndi, librándose oficio al Juez 
que entendía en ellos, el cual contestó que no se 
hallaban en estado y que se remitirían oportuna- 
mente. • 

No se conformó Igartúa con este auto y pidió 
que se revocase, fundándose en que la agregación 
del expediente no era indispensable puesto que de 
él podía la parte interesada tomar los datos y sacar 
los testimonios que creyese necesarios, y además 
que la señora Vermoellen, como interesada en se- 
guir detentando un terreno que no le correspondía, 
procuraría eternizar la tramitación de su propio 
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expediente, poniendo de este modo al pronto des- 
pacho del do Igartúa, obstáculos y entorpecimientos 
que él no podría salvar. Dióse traslado á la Sra. 
de Vermoellen, la cual pidió que no se hiciese 
lugar á la petición de la parte contraria, puesto 
que eran inexactas sus afirmaciones, porque en 
ambos expedientes se trata de un mismo terre- 
no, y ella no es la única interesada en los autos 
de mensura de su terreno, toda vez que en ellos 
se ventila un pleito en que intervienen tres ó cuatro; 
y además que no seria nada justo que se sacasen 
testimonios de las piezas mas importantes de un 
expediente tan voluminoso,- lo cual demandaría mu- 
cho tiempo y daría lugar á muy crecidos gastos. 
El Juez dictó el auto siguiente: 

BueDos Aires, Julio 22 de 1874. 

Vistos estos autos nuevamente para resolver el 
artículo promovido á foja 21 por el representante 
de D* María Antonia Rubio de Vermoellen, y obser- 
vando el Juzgado que ellos revisten lo forma de 
un juicio de deslinde, donde se ha practicado la 
diligencia de mensura y plano que obran de fojas 
9 á 12, en la cual aparece invadida una parte del 
terreno que dicha señora posee en esta ciudad, por 
la ubicación que el agrimensor dá á la propiedad 
de D. José de Igajtúa, que solicitó la operación, 

Y considerando: — 1^ Que la acción de deslinde 
conferida á los colindantes por la ley 10, tit. 15. 
Part. 6% tiene por objeto la determinación por me- 
dio de mojones ó señales, de los límites de sus 
respectivas propiedades, cuando estuviesen confun- 
didos por haber sido aquellos removidos ó porque 
tratase de fijarlos por primera vez. 
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2** Que la inteligencia de esta ley, como puede 
verse en los tratados de práctica de Castro y Este- 
ves Sagui, como asimismo en Escriche, V. «amo- 
jonamiento », es que dicha acción solo procede 
tratándose de campos ó terrenos cuyos límites 
hubiesen sido alterados, y los colinderos de común 
acuerdo conviniesen en fijar los verdaderos térmi- 
nos de sus respectivas heredades, previas todas 
aquellas diligencias que en tales casos se practican. 

3" Que por este medio de tan frecuente uso, se 
evitan litigios onerosos entre los colindantes acla- 
rando el límite de sus heredades por el único 
posible proceder en terrenos ó campos de alguna 
extensión, y en los que siempre es factible se pro- 
duzca alguna alteración en sus términos, por la 
manera como se opera su separ^acion ó deslinde. 

4** Que en consecuencia, tratándose en el pre- 
sente caso de terrenos urbanos que se hallan divi- 
didos por un cerco, la separación de una y otra 
propiedad está realizada, y fis evidente que no pro- 
cede la acción de deslinde ; no obstante lo cual, si 
D. José Igartúa cree tener derecho á una parte del 
terreno ocupado por su vecina, puede deducir la 
acción reivindicatoría correspondiente. 

5** Que estas doctrinas tienen el mas completo 
apoyo en las disposiciones del moderno Código Civil, 
que establece como antecedente indispensable para 
la acción de deslinde la contigüidad y confusión 
de dos predios rústicos, negándola terminantemente 
para dividir los predios urbanos (art. 76, tít. 8**, 
lib. 3®), de modo que es de todo punto improce- 
dente é inútil la prosecuciim del presente juicio. 

Por estos fundamentos, y sin perjuicio de las ac- 
ciones que Don José Igartúa quiera ejercitar en 
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forma de derecho, el Juzgado declara sin valor ni 
efecto lo actuado y manda que se archive el expe- 
diente, previo pago de costas en el orden causado 
y reposición de sellos. 

Luis Beláustegui. 

Ante mi : M. Pérez Gomar. 

A consecuencia de este auto, Don José Igartúa 
presentó un escrito que á pesar de su estension, 
trascribimos integro, para dejarlo á la consideración 
de nuestros lectores. Dice así: 

a José Igartúa etc . . . digo : Que se me ha notifi- 
cado el auto de V. S. foja 30 vuelta, por el cual 
sin perjuicio de las acciones que tenga y pueda 
ejercitar, declara sin valor ni efecto lo actuado y 
manda que se archive este espediente, previo pago 
de costas. 

Tal resolución Sr. Juez, dictada ex-oficio sin que 
proceda gestión ni provocación alguna de parte, y 
cuando se hallaba pendiente el incidente promovido 
sobre agregación del espediente de mensura de la 
Sra. Vermoellen, me ha sorprendido sobre manera 
por el fondo y la forma. 

Por la forma, porque aparece una sentencia so- 
bre un punto que no ha sido motivo de cuestión 
entre las partes interesadas, que siquiera es objeto 
de petición de alguno de ellos, que no ha sido 
sometido á la decisión judicial y respecto del cual 
no han sido oidos. 

Y si se tiene presente que el auto no tiende á 
prescribir la observancia de alguna forma violada 
del procedimiento, ni tiende á hacer efectiva la 
aplicación de alguna regla legal desconocida por 
las partes, no puede negarse que ella importa una 
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decisión voluntaria j estraña á la cuestión que 
ventilan las partes, dictada de oficio por el Juez 
y que tiende á imprimir una dirección nueva á la 
gestión de los derechos de uno de los litigantes. 

Este solo defecto, haria nula é insubsistente esa 
sentencia, permítame V. S. que lo diga con fran- 
queza, declarando que bien distante está mi espí- 
ritu de querer dirijir un reproche á la reconocida 
integridad y notoria ilustración del magistrado que 
abrumado por un trabajo asiduo y constante, ape- 
nas dispone del tiempo necesario para dar vado 
á los numerosos asuntos que diariamente reclaman 
su despacho, sin que pueda dedicar á todos ellos 
el tiempo de meditación y de estudio que algu- 
nos requieran. 

Me ha sorprendido también la sentencia por la 
resolución de fondo que contiene, estraña á la na- 
turaleza del juicio que he promovido, al procedi- 
miento que por antigua y constante práctica, ese 
juicio reconoce, y contraria á la misma teoría de 
derecho que parece querer consagrar. 

Una mensura Sr. Juez, no tiene entre nosotros 
por único y esclusivo objeto, una acción de fininm 
regundorun en su verdadera acepción jurídica, ó 
una cuestión entre partes sobre establecimiento ó 
remoción de límites. 

En general, dos circunstancias han influido direc- 
tamente para que el juicio de oiensura revista ma- 
yor importancia, tenga diversos efectos y sea por 
su naturaleza muy distinto del juicio de apeo ó amo- 
jonamiento conocido en la Europa. La primera 
de esas circunstancias, es la falta casi absoluta de 
límites naturales que pudieran servir para demar- 
car desde muy remota fecha la propiedad territo- 
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nal. La segunda es la constante costumbre de 
adquirirse y trasmitirse el suelo en áreas determi- 
nadas por medida de estension y no por la de- 
marcación de limites. Podria aun agregarse una 
tercera circunstancia, y es la de que en un pue- 
blo naciente ocupando un vasto territorio, y em- 
pujado por un rápido progreso material, el fraccio- 
namiento de la propiedad territorial es de fecha 
reciente, se realiza mas bien lodos los dias, y las 
distintas porciones en que se subdivide, carecen de 
ubicación determinada y de límites reconocidos é in;- 
variables. 

«De aquí es que una mensura entre nosotros, 
es la inteligencia y aplicación del titulo sobre el 
terreno, comprendiendo dos problemas de natura- 
leza muy diversa: uno jurídico y otro jeodésico; 
uno, la inteligencia de los títulos y la apreciación 
de la autoridad de los hechos existentes; otro^ 
la aplicación sobre el terreno de esa inteligencia, 
el procedimiento práctico. — Así, una mensura con- 
tiene una relación escrita en la que se esplíca y 
describe minuciosamente la operación, y otra gráfica 
en que se hace la representación jeométrica del 
terreno medido, sus distancias, rumbos, acciden- 
tes de su topografía y avaluación de su superficie. 

« El agrimensor, entre nosotros, no es en la ge- 
neralidad de los casos, el ejecutor de una limita- 
ción ordenada por el Juez, no es el perito que 
Informa sobre el estado de las cosas sometidas á 
su inspección ; el agrimensor es algo mas, es mu- 
cho mas; es el encargado de traducir en hechos 
las designaciones de los títulos, para lo que tiene 
que entenderlos, que interpretarlos, que conciliar- 
ios, que descubrir sus errores, que correjirlos ; y 

T. X. 2 
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el resultado de su espinosa tarea á este respecto, 
tiene luego que ponerlo en relación, que comparar- 
lo con los hechos existentes, para lo cual es for- 
zoso valorarlos, acatando en consecuencia unos y 
despreciando otros, sometiendo unas veces los tí- 
tulos á los hechos y otras haciendo prevalecer 
aquellos. La regla única sobre la mas difícil par- 
te de su comisión está espresada por esta estensa 
palabra — su criterio • Su misión lo lleva irresis- 
tiblemente al vasto campo de las apreciaciones con- 
jeturales, á los dominios del derecho. r> 

Asi esplica un distinguido abogado de nuestro 
foro el Dr. D. Juan S. Fernandez, agrimensor tam- 
bién, en un notable trabajo sobre el oríjen y di- 
visión de nuestra propiedad territorial, la natura- 
leza de una mensura y las delicadas funciones 
que en ella cumplen al agrimensor. 

Esa esplicacion está conforme con las ideas 
manifestadas por la oficina científica que preside y di- 
rije esos importantes trabajos sobre nuestra propiedad 
territorial, pues refiriéndose á la práctica tan ne- 
cesaria para los agrimensores, dice en la pajina 61 
de las intrucciones : «Ella no consiste solamente 
« en el manejo de los instrumentos, traza de rum- 
« bos y medición de líneas, cuyo aprendizaje es fa- 
« cilísimo; sino muy principalmente en el buen 
<i criterio que llega á formarse el agrimensor con 
a el estudio que hace prácticamente, para juzgar 
« con precisión y acierto del caso que le ocurre, 
a y cuál deba ser su procedimiento, ya sea que se 
<( trate de preferente ubicación de títulos, del es- 
« tablecimiento de deslindes de propiedades que 
« se sobreponen ó de complicadas divisiones que 
4( deba ejecutar. » 
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Una mensura, pues, contiene necesariamente : 
1® La precisa ubicación del terreno á que el títu- 
lo se refiere: 2^ La determinación del área ó 
estension de ese terreno : 3^ La forma geométrica 
que le corresponde 4** En fin, la determinación 
de los limites que lo circunscriben. 

Desde luego resulta que una mensura entre noso- 
tros, es una cosa muy distinta de la operación 
pericial que tendría por objeto una simple acción 
de finium regundorurrij es decir, el establecimien- 
to ó remoción de limites controvertidos entre dos 
propietarios; y la práctica diaria y constante de 
nuestros tribunales, acredita que de mil casos, uno, 
tiene por objeto la mensura establecer ó remover 
un limite disputado. 

El mismo Dr. Fernandez, hace notar en la obra 
antes citada página 48, que la mensura y el amojo- 
namiento, son dos operaciones distintas, aun cuando 
el knguaje general las confunda y su diferencia es 
muy clara dada la naturaleza de una mensura, 
de la que el amojonamiento ó deslinde, no es mas 
que uno solo de sus resultados. 

El mismo agrega en la página 72 que, compara- 
do nuestro procedimiento con el empleado en otras 
naciones, no puede menos de parecer estraña la 
estrema sencillez á que lo hemos reducido. Que 
la mensura se pide y se concede en todos los casos 
aunque haya amojonamiento, aun cuando se trate 
de reivindicar, y que ella se autoriza por la mera 
petición del propietario acompañando los títulos de 
su propiedad. Podría sin embargo observarse en 
favor de esa sencillez del procedimiento, que la 
mensura es un juicio que puede ser preparatorio 
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del ejercicio de muchas acciones y puede, por con- 
siguiente, tener objetos muy diversos. 

El mismo Dr. Esteves Saguí, invocado por la sen- 
tencia, se ocupa al tratar del juicio de deslinde y 
amojonamiento, dü los distintos casos porque puede 
promoverse, espresando en el número 1503 de su 
obra que : « Cuando se quiere esclarecer la propie- 
« dad territorial entre los que tienen campos ó áreas 
« linderas ; ya sea para impedir la intromisión del 
« uno en el terreno del otro y exigir la reparación 
a de danos, ó ya para conocer la posición que cor- 
« responda á la propiedad que uno tenga, se usa 
« del juicio sumario de deslinde ó mensura » 

En este caso, el procedimiento se reduce á pedir 
que se mande practicar la mensura, con citación 
de linderos, por el agrimensor público que al efecto 
se propone, acompañándose los títulos de propie- 
dad. A este pensamiento se provee admitiendo la 
mensura y se ordeqa que el agrimensor, previa acep- 
tación jurada del cargo, proceda á practicarla con 
citación de linderos, debiendo estos concurrir por 
si ó por apoderados el dia que haya de verificarse 
la operación, exhibiendo al efecto sus títulos en 
ese acto. 

Cuando media cuestión entre partes sobre, los lí- 
mites, se agrega entonces en el pedimento la cir- 
cunstancia de que el contrario, nombre dentro de 
tercer dia otro perito por su parte, sino se confor- 
ma con el propuesto, bajo apercibimiento de hacerse 
el nombramiento de oficio. 

Se procede así á la ejecución de la mensura, y 
si al verificarse hubiese oposición de linderos, estos 
forman su protesta; y se les oye después bajo los 
trámites ordinarios hasta decidirse el punto de la 
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dificullad, previo informe del Departamento Topo- 
gráfico. 

Castro en su práctica forense se coloca también 
en los dos casos, es decir, el uno de cuestión en- 
tre partes sobre un límite determinado, el otro una 
mensura general para la determinación y deslinde 
de una propiedad en toda su circunferencia, indican- 
do en ambos casos el procedimiento que acabo de 
mencionar. 

Tal es, Sr. Juez, la naturaleza objetos y proce- 
dimientos del juicio de mensura que, en el caso 
presente, ha sido fiel mente observado, sin que le sean 
aplicables las consideraciones de la sentencia para 
desvirtuarlo. 

Yo he pedido la mensura para que por ella se 
determiné la estension de mi. propiedad, la forma 
que esa estension tiene en el terreno y los límites 
que deben circunscribirla. Si una cuestión de /?wmm 
regundorum ó de reivindicación, aparece y se ejer- 
cita, será sin duda una consecuencia, un resultado 
del juicio previo de mensura, porque mientras esta 
no se halle aprobada como corresponde por la auto- 
ridad judicial, previo informe de la oficina faculta- 
tiva, yo no sé, señor, cuál es el terreno que corres- 
ponde á mi titulo, cuál es la forma de ese terreno 
y si hay ó no algún límite que remover ó que fijar, 
ni si tengo ó no una porción de mí propiedad que 
reivindicar ó devolver. 

La acción de finium regundorum puede ser un re- 
sultado de la mensura ; pero esta no es esclusi- 
vamente el ejercicio de esa acción, ni la tiene por 
único objeto ; y la sentencia que así lo establece, 
adopta una teoría contraria evidentemente á nuestra 
práctica inconcusa, á la naturaleza del juicio, á 
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la forma del procedimiento observado hasta ahora 
sin alteración y, debo decirlo, también á la realidad 
de las cosas. 

La sentencia se funda además en que, siendo un 
terreno urbano el que motiva esta causa, tampoco 
procedería la acción de deslinde ó finium regundorum, 
sino la de reivindicación. Invoca para ello la dis- 
posición de la ley 10, tít, 15, Part. 6% y el art. 76, 
titulo «Del Condominio» Código Civil, y debo manifes- 
tar que, en mí opinión, no es exacta la doctrina que 
atribuye á esas dos disposiciones legales. 

Tanto la ley de Partida, como el artículo citado 
del Código Civil, se apoyan en la doctrina y en las 
disposiciones del Derecho Romano que fundan la 
teoría de la ley. 

La ley de Partida dice : « que levantándose desa- 
« cuerdo entre los herederos, ó entre los otros con 
a quien oviessen sus heredades vecinas, sobre los 
« mojones, ó los términos de algún campo, ó de 
« otra heredad de la herencia, de manera, que se 
« non puedan avenir á partirla ; estonce, para toller 
a tal desacuerdo, deve el Juez yr á aquel campo ó 
<( aquella heredad, é ver que es aquello sobre que 
« se desacuerdan. y> 

En la nota, la palabra heredad, dice el glosador, 
que debe entenderse de los predios rústicos, pues 
en los urbanos no cabe el juicio de demarcación de 
límites, según la ley 4, § 10, tít. 1 , lib. 10 del Digesto. 

Entre tanto esa ley Romana, refiriéndose al juicio 
de finium regundorum, dice testualmente lo siguiente: 
« Lloe judicium locura habet in confinio proediorum 
a rusticorum: urbanorum. dispUcuit: ñeque entra con- 
« fiaes hi, sed raagis vicini dicuníur, et ea comuni" 
a bus paríetibus plervmque distemiraantur . Et ideo etsi 
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« in agris (Bdificta juveta sint^ locus huic actioni non 
4( erit: et in urbe hortorum latitiido contingere potest, 
a ut etiam finium regundorum agi possit. » 

A los efectos de la ley llama, pues, predio rústico 
á todo terreno sin edificio y predio urbano, á todo 
terreno edificado. Es la misma inteligencia que la 
ley 2, tit. 31, Part, 3', da á la servidumbre urbana, 
diciendo qué asi se llama en latin á aquella que 
há un edificio en otro, mientras que la ley 3 si- 
guíente llama servidumbre rústica á la que há un 
heredamiento en otro asi carrera ovia. 

Maynz, esplicando esta misma acción de finium 
regundorum, dice en el § 360 : que la acción supone 
la confusión de límites de dos ó varios prwdia 
rústica contiguos, y que se aplica en la ciudad á los 
jardines contiguos, pero no álos edificios. 

Wetter, Derecho Romano, § 271, manifiesta que la 
acción no se refiere ni se aplica sino á terrenos no edi- 
ficados, estando los edificios limitados por si mismos. 

Demolombe, en fin, tomo 11, núm. 264, refirién- 
dose al art. 646 del Código Francés, dice que : él 
se ha referido sin duda á propiedades rurales, es 
decir, á aquellas que no están edificadas y que 
solo se componen del terreno, cualquiera que sea 
el lugar donde ese terreno este situado, deduciendo 
en consecuencia, de acuerdo con la letra de la ley 
Romana y la doctrina de sus comentadores : l^'Que 
aun en la campaña, la acción de limitación ó finium 
regundorum, no es admisible relativamente á los edi- 
ficios, pudiendo solo entonces intentarse la acción 
reivindicatoría : 2' Que aun en la ciudad, aquella 
acción es admisible -relativamente á los terrenos no 
edificados, como patios y jardines, aun cuando fue- 
ran contiguos á edificios. 
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Podría aun aumentar las citas y desarrollar aun 
mas las aplicaciones de la doctrina, si no temiera 
molestar demasiado la atención de V. S., creyendo 
por otra parte, que bastan las observaciones que 
dejo consignadas para fundar la insubsistencia del 
auto de que reclamo. 

En esta virtud: á V. S. suplico se sirva revocar 
por contrario imperio la resolución de foja 30 vuelta 
á 32, concediéndome en caso denegado el recurso de 
apelación que desde ahora, en subsidio, interpongo 
para ante el Superior Tribunal de Justicia en su 
Sala de lo civil en turno. 

Es justicia etc. 

José Igartúa. 
Moreno. 

Conferido traslado de este escrito, la parte con- 
traria lo evacuó pidiendo al Juzgado que no hiciese 
lugar á lo solicitado por Igartúa. 

Practicada la mensura, dice, á solicitud de la 
parte contraria, observó el agrimensor en su nota 
de foja H que, en su opinión, el terreno de Igar- 
túa debia avanzar unos catorce metros en el de 
Vermoellen, hallándose esta fracccion dentro del 
cerco de demarcación de este último terreno. Lo 
que se pretendía, pues, por Igartúa era que se le 
entregase ese terreno que ella posee actualmente ; 
la acción que según esto debia intentar Igartúa, 
era la de reivindicación y no la de deslinde. US 
aquí por qué el Juez estuvo en su lugar al dictar 
el auto de foja 30, puesto que, ordenando la ley 
el ejercicio de una acción determinada, no podía 
permitir que aquella se violase impunemente, vi- 
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niendo de este modo á hacer efectiva la aplicación 
de una regla legal desconocida por las partes. 

Respecto de la naturaleza del juicio de mensura, 
dice que, en primer lugar, el terreno en cuestión 
tiene su cerco fijo y determinado, y además que el 
agrimensor no tiene la importancia que Igartúa le 
atribuye, pues de otro modo vendria á colocarse 
por eqcima de toda ley y á abrogarse facultades 
omnímodas. 

Concluye diciendo que es en vano que Igratúa 
trate de desvirtuar el efecto del articulo 76 del 
<i Condominio », que ordena se intente la acción 
reivindicatoría cuando se trata de predios urbanos; 
que además viene á confirmar su opinión .el art. 
75 del mismo título que dice : n cuando los límites 
de los terrenos están contestados, la acción com- 
petente á los colindantes es la de reivindicación, 
para que á uno de los poseedores se le restituya 
el terreno que ocupa el otro»; y la nota del art. 
74: «La acción de deslinde es muy distinta de la 
acción reivindicatoría, que se dá cuando los lí- 
mites no estuviesen confundidos y se hallaren ya 
demarcados ». 

El Juez dictó el auto que sigue : 

Buenos Aires, Setiembre 4 de ^874. 

Vistos : por los fundamentos de la providencia 
recurrida de foja 30, y considerando además, en 
cuanto á la forma de dicho pronunciamiento: 

1** Que aun cuando el demandado no haya hecho 
observación al ejercicio de la acción contra él ins- 
taurada, es uno de los primordiales deberes de los 
que administran justicia velar por la estricta obser- 
vancia de Jas leyes y aun el espírítu de la legis- 
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lacion vigente sobre procedimientos, que el Juez 
no debe consentir que los juicios se sustancien de 
manera que ningún resultado práctico puedan pro- 
ducir para los litigantes. (^Ley 7, tit. 14, Part. 3'). 

y considerando en cuanto al fondo de la provi- 
dencia recurrida. 

2"* Oue practicada la operación de mensura y 
presentada al Juzgado, con el informe de foja 11, 
y la protesta formulada á foja 14, D. José Igartúa 
solicitó á foja 19, que fuese oida la protestante 
D* María Antonia Rubio de Yermoellen para que 
fundase su oposición. 

3"* Que entre tanto, y resultando del mismo es- 
pediente, que están cuestionados los limites de los 
terrenos respectivos, la acción que compete al co- 
lindante es la de reivindicación para que se le 
restituya en la posesión en que se encuentra su 
vecino y á qué aquel cree tener derecho. (Art. 
75, tít. Del Condominio, Cód. Civ. ). 

4o Que correspondiendo á la' poseedora D* María 
Antonia Rubio de Yermoellen el rol de demandada 
en este juicio, la prosecución de los procedimientos 
en la forma en que estaban iniciados, invierte 
totalmente el orden legal, imponiéndole las obliga- 
ciones y responsabilidades de parte actora y some- 
tiéndola á la sumaridad que es de esencia en el 
juicio de mensura. 

Por estos fundamentos, no ha lugar á la revo- 
catoria solicitada en el escrito de foja 33, pero 
atenta la apelación subsidiariamente deducida, se 
concede esta, en relación, para ante el Superior 
Tribunal de Justicia en su sala de lo civil, á donde 
se elevarán los autos en la forma de estilo. 

Luis Beláustegui. 



\ 
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Hé aquí la sentencia pronunciada sobre este 
asunto por la Cámara de Apelaciones en lo Civil. 

Baenos Aires, Abril S9 de 1875. 

Señores : Eguia. — Martínez, — Basavilbaso. 

Y vistos, considerando : Primero. Que D. José 
Igartúa solicitó en su escrito de foja siete que se 
autorizase la mensura judicial del terreno que es- 
presa, proponiendo para practicar esa diligencia al 
agrimensor D. Hipólito Galliard. 

Segundo. Que verificada la operación enunciada, 
y después del auto de foja quince, se pidió por 
Igartúa á foja diez y nueve se confiriese traslado 
á la Sra. Vermoellen, que habia protestado de dicha 
operación, para que espusiera los fundamentos de 
su oposición, dándosele en§eguida vista (á Igartúa) 
á fin de pedir lo que creyese justo y conveniente 
á sus derechos. 

Tercero. Que la petición de Igartúa espresada 
en el precedente considerando, es la que ha dado 
origen á la tramitación que se ha seguido, comple- 
tamente inútil para los fines á que es encaminada 
la gestión de Igartúa, y contraria á la naturaleza 
del juicio iniciado en el escrito de foja siete. 

Cuarto. Que si no bastasen los términos del 
recordado escrito de foja siete, la esposicion hecha 
por Igartúa (foja treinta y nueve vuelta) baria 
conocer que él se ha propuesto al iniciar este juicio 
saber cuál terreno le corresponde después de la 
enagenacion anotada al fin del testimonio de foja 
primera, cuál es la fórmula de ese terreno ; ó si 
en dicho terreno hay algún límite que remover ó 
que fijar, ó alguna porción que reivindicar ó de- 
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volver: á la consecución de cuyos propósitos se 
encaminaría formulando después de practicada la 
mensura, las peticiones conducentes á autorizarla, 
ó aun entablando las acciones que según su propia . 
aserción (^foja cuarenta) puedan ser el resultado de 
la misma mensura, pero en manera alguna pre- 
tendiendo, como lo hace (foja diez y nueve), que la 
Sra. Vermoellen asuma el rol de adora fuera de los 
únicos casos en que esto es procedente según las 
disposiciones de las leyes cuarenta y seis y cua- 
renta y siete, título dos. Partida tercera. 

Quinto : Que el procedimiento actuado é instancia 
de Igartúa (fojas diez y nueve) no debe llevarse 
adelante, por no ser la prosecución del iniciado con 
el escrito de foja siete, en que solo se trata de uno 
de aquellos actos de jurisdicción voluntaria, en los 
que es de esencia que no exista contradicción de 
parte, como no lo es del que corresponde á la na- 
turaleza y objeto del juicio de mensura según lo 
define y esplica el práctico Esteves Saguí en los nú- 
meros 1503 y siguiíintes, tomando por base las dis- 
posiciones del decreto patrio de 28 de Junio de 
1827, que habría hecho preceder la mensura de la 
citación judicial del dueño del terreno contiguo al 
terreno que fuese objeto de tal mensura, y del nom- 
bramiento por el mismo de otro perito, si no se 
conformase con el propuesto por el dueño del ter- 
reno que debiera mensurarse, lo que no ha sucedido 
en este caso. 

Por estas consideraciones: se declara nulo todo 
lo actuado en este espediente desde la foja diez y 
nueve adelante, confirmándose en consecuencia en 
esta sola parte la resolución apelada, corriente á 
foja treinta vuelta, y revocándose en todo lo demás 
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que resuelve ; satisfechas las costas atiteriores á la 
providencia de foja cincuenta y seis, devuélvanse. 
Repónganse los sellos, 

Egüía. — Martínez. 

Ante mi : Carlos Miguel Pérez. 

Secretario. 

En discordia, y vistos : Considerando : — Primero, 
que al solicitar Don José Igartúa á foja siete, que 
el Juez a quo autorizara la mensura de un sobrante 
de terreno de que es propietario, según lo com- 
prueban los títulos acompañados de fojas unaá siete, 
no ha deducido la acción de deslinde, sino que se 
ha limitado simplemente á pedir una diligencia ten- 
dente á determinar con exactitud la ubicación y 
extensión de su terreno, según el mismo lo espresa 
á foja siete. 

Segundo : que este objeto es el que generalmente 
tienen los juicios de mensura que se promueven en 
la Provincia, cuyo procedimiento es distinto al que 
debe observarse en el juicio de deslinde, para ejer- 
citar la acción del mismo nombre, á que se refiere 
el artículo setenta y seis, título octavo, libro tercero, 
Código Civil. 

Tercero: que si bien este juicio no está autori- 
zado espresamente por las leyes, ha sido introdu- 
cido por la práctica y consentido por la Jurispru- 
dencia de los Tribunales, como implícitamente lo 
dice el práctico Este ves Saguí en sus Procedimientos 
Civiles, número 1503, al señalar como uno de los 
objetos del juicio de deslinde ó mensura, el conccer 
la porción que corresponde á la propiedad que uno 
tenga. 

Cuarto : que siendo el objeto de este juicio un 
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acto de jurisdicción voluntaria, en que la interven- 
ción del Juez es necesaria para darie validez (ar- 
tículo 4*» del Decreto de 25 de Setiembre de 1824, 
inciso lo, art. 6^ ley 7 de Octubre de 1857, y 
art. 3o de las «Instrucciones para los agrimensores»), 
no puede el Juez negarse á intervenir en el juicio, 
porque baria ilusorio el derecho del propietario á 
promoverlo . 

Quinto : que si bien la oposición de la Sra. Ver- 
moellen, como lindera, convertiría el acto de juris- 
dicción voluntaria en acto de jurisdicción contenciosa, 
esta oposición no ha sido deducida aun, y por lo 
tanto no ha llegado la oportunidad de resolver si es 
ó no procedente el juicio contradictorio, y por con- 
siguiente si debe continuarse dando á dicha señora 
la intervención que se le ha dado á foja diez y 
siete vuelta, á petición de ella misma, ó si debe li- 
mitarse el Juez á resolver sobre la mensura, como 
acto de jurisdicción voluntaria. 

Sexto : que aun considerada la petición de foja 
siete como destinada á instaurar la acción de des- 
linde, el Juez a quo no habria podido rechazarla 
de oficio, porque siendo el deber del Juez pronun- 
ciar su fallo con arreglo á lo que resulta de lo 
espuesto y probado por las partes, 'para oyr é librar 
las contiendas de los omet que antello viniessen, 
ley 5*, tít. 4**, Part. 3* f sus concordantes, no pue- 
de prescindirse de la audiencia de aquellas. 

Sétimo; que la ley siete, titulo catorce, partida 
tercera, en que se funda el Juez a quo, no tiene 
aplicación alguna al presente caso, porque ella se 
limita á ordenar al Juez que no consienta que las 
partes produzcan prueba, que no pueda aprovechar- 
les por no pertenecer al pleito principal. 
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Octavo : finalmente, que en contraposición á esta 
ley, que solo por analogía podría aplicarse, rigen 
las leyes quince, título veinte y dos, quinta, titulo 
veinte y seis; tercera y octava, título diez. Partida 
tercera, que declaran nulo el fallo del Juez que es 
dado sobre alguna cosa ante que sea fecha demanda ó 
respuesta sobrella. 

Por estos fundamentos y los concordantes del es- 
crito de foja 33 á 42, se declara nulo é insubsis- 
tente el auto de foja treinta vuelta , y satisfechas 
las costas anteriores á la providencia de foja cin- 
cuenta y seis, devuélvanse al Juzgado de su proce- 
dencia para que resuelva sobre el artículo promo- 
vido á foja veinte y una. Repónganse los sellos. 

Basavilbaso. 

Ante mi: Cárhs Miguel Pérez 

Secretario . 

D. José Igartúa interpuso el recurso por inaplica- 
bilidad de ley, para ante la Suprema Corte de Jus- 
ticia, que le fué concedido. Y habiendo solicitado 
que se le permitiese informar en derecho á su abo- 
gado defensor, este presentó el siguiente informe : 

Buenos Aires, Jalio 10 de 1875. 

Suprema Corte de Justicia. 

V. £. me ha concedido que informe en derecho 
en el juicio de mensura iniciado por D. José Igar- 
túa; para esponer los fundamentos legales que fa- 
vorecen la causa que patrocino; y es de mi deber, 
para llenar las condiciones del permiso de V. E. 
y corresponder á los respetos que le son debidos, 
presentar la cuestión con toda claridad y precisión 
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y limitarme á uaa esposicion sucinta de los motivos 
legales' que le ■ son referentes. 

José Igartúe, acompañando los títulos que justi- 
fican su propiedad de un terreno de quinta situado 
á inmediación de la plaza « 1 1 de Setiembre », se 
presentó pidiendo la mensura de dicho terreno, cojí 
el fin 4( de determinar con exactitud la ubicación y 
estension del sobrante que le quedaba, después de 
la enagenacion que habia verificado de una parte' 
de dicho terreno. » Accediendo el Juzgado de i* Ins- 
tancia á esta petición, comisionó al agrimensor pro- 
puesto para que verificara la operación de mensura, 
que al realizarse por el perito, previa citación de 
linderos y demás formalidades legales, fué protesta- 
da por la Señora de Vermo«llen, cuya protesta fué 
dirigida en tiempo oportuno al Presidente del Depar- 
tamento Topográfico. 

De la mensura y protesta presentada, el Juzgado 
confirió á mi parte traslado y vista al Agente Fiscal, 
f. 15; y evacuándolo, solicité que se diera vista á 
la Sra. de Vermoellen para que fundara su protesta, 
que no contenia ningún motivo de dereofeo para 
oponerse, como lo hacia, á la aprobación de la 
mensura, y que se limitaba á espresar que habién- 
dose medido su terreno por otro agrimensor y pen- 
diente todavía esta operación de la aprobación ju- 
dicial, pedia que se suspendiera la secuela de esta 
causa á fin de que se tuvieran á la vista las dos 
mensuras para resolverla. 

Esta indicación de la protesta, revistió, mas tarde 
la forma de una articulación, f. 21, que sustanciada 
en forma, dio lugar al auto de f,50 vía. á 52, que 
ha dado origen al incidente que viene hoy buscando 
la resolución de V. E. 
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En dicho auto, el Juez de i* Instancia, en vez 
de resolver la articulación promovida, f. 21 , equivo- 
cando manifiestamente la naturaleza del juicio ins- 
taurado y las doctrinas legales referentes 4 la acción 
de finium regundorum^ al mismo tiempo que estrali- 
mitaba sus funciones de magistrado decidiendo ex- 
ofj^o un punto de derecho que no habia sido ma- 
teria de litigio ni de discusión entre las partes, 
anula todo lo obrado, reservando á Igartua la acción 
reivindicatoría que pudiera corresponderle, desde 
que declaraba' improcedente la de mensura ó des- 
linde. 

Los errores de derecho de esta sentencia, han 
sido corregidos por la 1* Cámara de Apelaciones en 
lo Civil ; pero desconociendo á su vez la naturaleza 
y objeto del juicio de mensura, así como el pro- 
cedimiento que las leyes patrias y una jurispruden- 
cia constante le han impreso, limita la nulidad pro- 
nunciada en 1^ Instancia á las actuaciones posterio- 
res á f . 49, revocando en todo lo demás el auto 
de 1* Instancia. 

No es ya porque la acción de finium regundorun^ 
no proceda respecto de predios urbanos, conside- 
rándose equivocadamente como tales los terrenos 
de quinta ó sin edificio, ubicados en el ejido de una 
ciudad, que se niega á mi parte el derecho de con- 
tinuar el juicio de mensura, hasta su definitiva con- 
clusión, obteniendo la aprobación judicial, previa 
audiencia y discusión de las partes interesadas en 
su resultado. Este error del auto de 1* Instancia ha 
sido reconocido y condenado por la 1» Cámara de 
Apelaciones en lo Civil. 

Ahora se le niega á Igartua ese derecho, se le 
impide continuar y concluir el juicio de mensura, sé 

T. X. 3 
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le paraliza su acción, se le prohibe, en fin, averiguar 
con intervención de la justicia, en juicio contradictorio 
con los que niegan su derecho, cual es la ubicación 
y estension de un terreno de su propiedad que por 
medio de la mensura debian quedar determinadas 
con precisión. 

La cuestión versa, pues, sobre la naturaleza, ob- 
jeto y procedimientos del juicio de mensura. 

Yo no debo, Exmo. Señor, repetir las considera- 
ciones espuestas á foja 35, referentes á este punto, 
que doy aqui por reproducidas y de que V. E. se 
intruirá al estudiar esta causa. Debo solo limitar- 
me á hacet resaltar las diferencias que existen en- 
tre el juicio de deslinde y el de mensura, para com- 
probar el error de la sentencia apelada y recordar 
las disposiciones patrias y la jurisprudencia que vio- 
la dicha sentencia. 

Una de las fuentes mas autorizadas de la doc- 
trina jurídica, en materia de procedimientos civiles, 
es la obra que con ese título debemos á la contrac- 
ción y al estudio de uno de nuestros mas distin- 
guidos abogados. Pero por relevante que sea su 
mérito, por legítima que sea su autoridad no es 
posible desconocer que un examen crítico funda- 
mental y recto, podria descubrir deficiencias y erro- 
res en la doctrina legal, ya porque son inherentes 
á la naturaleza humana, ya porque es imposible 
abarcar con un criterio siempre exacto, todas las 
ramificaciones y detalles de un trabajo intelectual 
y científico de vastas proporciones. 

Uno de esos errores ha dado margen al que la 
sentencia apelada consigna. 

El Dr. Esteves Saguí, en su importante obra so- 
bre los procedimientos civiles, consagra un capítulo 
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especial al juicio de deslinde y amojonamiento, en 
el cual no solo trata del que con ese nombre cono- 
cian nuestras antiguas leyes y derivaba su origen 
del derecho Romano , como ejercicio de la acción 
finium regundorum, sino también del juicio de men- 
sura establecido por nuestras leyes patrias y la ju- 
risprudencia de nuestros Tribunales y que á pesar 
de analogías y afinidades con aquel, es sin embar- 
go distinto en su objeto y en el procedimiento, co- 
mo que tiene por base las condiciones especiales 
de nuestro suelo» las tradiciones históricas sobre 
determinación de la propiedad territorial que nos 
son propias y costumbres arraigadas en la solución 
de las cuestiones á que dá lugar la determinación 
del área de un terreno con relación al título que 
constituye el derecho. 

El Dr. Esteves, confundiendo los objetos de uno y 
otro juicio, declara en el número 1503, que «cuán- 
4í do se requiere establecer la propiedad territorial 
a entre los que tienen campos ó áreas linderas; ya 
« sea para impedir la intromisión del uno en el ter- 
« reno del otro y exijir'la reparación de daños, ó 
« ya para conocer la porción que corresponda á la 
« propiedad que uno tenga: se usa del juicio su- 
« mario de deslinde ó mensura. » 

En el número siguiente indica los primeros trámi- 
tes que corresponden no al juicio de deslinde sino 
al de mensura ; y cuando quiere esplicar el objeto 
de la citación de linderos, número i 505, trae estas 
testuales palabras. « La citación tiene además el 
4( objeto de que propongan otro perito por su parle, 
« si no estuviesen conformes con el nombrado, á fin 
¥ de que juntos verifiquen ja mensura . Pero esto 
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ií generalmente tiene lugar cuando media cuestión en* 
« tre partes. » 

Hé aquí, Exmo. Señor, perfectamente confundi- 
dos el juicio de deslinde y el juicio de mensura, equi- 
vocando la operación gráfica que sirve de elemento 
de prueba ó de decisión en el juicio de deslinde, 
ó como medio de ejecución de la sentencia que en 
ese juicio recaiga, con el juicio de mensura, mucho 
mas general y amplio, y que comprende á la vez 
la determinación de la propiedad territorial, su ubi- 
cación, la estension del área que contenga, la for- 
ma geométrica que le corresponda; y la fijación de 
sus limites, todo con relación al título que consa- 
gre el derecho de propiedad, y á los titulos y for- 
mas gráficas de las propiedades colindantes. 

Esta distinción entre el juicio de mensura y el 
de deslinde, que está en la naturaleza de las cosas, 
no la debemos, Exmo. Señor, á nuestro propio exa- 
men. Ademas de su valor intrínseco, tiene por apoyo 
la incontestable autoridad de un distinguido juris- 
consulto, á cuyo espíritu observador y profundo de- 
ben muchos abogados de nuestro foro, nociones 
exatítas y fundamentales en la ciencia del Procedi- 
miento Civil. 

La hemos recibido de los labios del Dr. Acevedo, 
que enseñando esta parte tan interesante de la ciencia 
del Derecho, nos hacia comprender el error del Dr. 
Este ves, sobre este punto, en las siguientes palabras 
que literalmente transcribimos, consignadas en una 
nota que debia servir de guia al espíritu estudioso 
para el desenvolvimiento de las ideas : 

« El juicio de mensura y el deslinde, no deben 
« confundirse, porque el primero tiene lugar cuando 
« se trata de determinar la propiedad territorial ó de 
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« fijar y señalar con mojones las líneas que separan 
<( un terreno de las heredades contiguas, sin que 
« haya desacuerdo previo entre las partes, mientras 
« que, por el contrario, el juicio de deslinde se ve- 
« rifica cuando disputando dos ó mas linderos acerca 
« de sus terrenos ó heredades, se trata de acreditar 
« la verdadera y antigua línea divisoria y restablecer 
a los mojones perdidos, ó alterados por malicia ó por 
« descuido. y> 

a Se diferencia : Primero. En que el juicio de men- 
« sura tiene por objeto medir y determinar cuál sea 
« la ubicación, estension ó límites de una heredad 
a ó tierra, mientras que por el deslinde se procura 
« restablecer la antigua línea que ha sido alterada 
« ú oscurecida. 

« Segundo. El juicio de deslinde tiene por único 
« objeto derimir las cuestiones suscitadas acerca del 
« verdadero límite ; no así el de mensura. 

« Tercero. El juicio de deslinde supone siempre la 
<( existencia de un juicio de mensura anterior ; no 
« asi este la de aquel. 

« Cuarto. El procedimiento en el de mensura es 
n el que indica el Dr. Esteves, mientras que en el de 
« deslinde se observa lo que prescribe la ley 11, 
ü tít. 15, Part. 6% y 8» y 13, tít. 14, Part. 3» ». 

¿ Cuál es el procedimiento que indica el autor ? 

El está espresado en todos sus detalles, en los nú- 
meros 1504, 1507, 1,508, 1,509 y 1,510; y este 
procedimiento, distinto del correspondiente al juicio 
de deslinde, se halla establecido por decretos patrios 
y por la jurisprudencia que conculca la sentencia en 
mayoría de la Cámara de Apelaciones en lo Civil. 

El que solicita la mensura é inicia el juicio, se 
presenta acompañando los títulos de propiedad y pi- 
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diendo que se mande practicar la operación, con ci- 
tación de linderos, por el Agrimensor público que al 
efecto proponga. 

El juicio comienza asi por un acto de jurisdicción 
voluntaria; pero lleva en sí el germen de jurisdicción 
contenciosa, sin la cual, la operación de mensura 
carecería de todo objeto jurídico y estaría desprovista 
de toda autoridad, quedando circunscrita á los es- 
trechos límites de un acto enteramente privado y uni- 
personal, incapaz de producir efecto alguno de de- 
recho. 

El juicio se abre verdaderamente con la opera- 
ción misma de la mensura que el perito practica 
por comisión del juez competente, en presencia de 
los linderos que manifiestan su voluntad de aceptar 
la traza de las líneas que circunscriben y dividen la 
propiedad en cuestión, de las colindantes, ó reclaman 
de su establecimiento como usurpaciones ó avances á 
sus derechos propios. 

Desde que una mensura no es mas que la es- 
presion gráfica del titulo que traduce en formas 
geométricas sobre el terreno, el silencio ó la protesta 
de los propietarios colindantes, importan el recono- 
cimiento del derecho que el título consagra, ó su 
negación espresa. 

Si al verificarse la operación no se formula pro- 
testa alguna, y se halla científicamente ejecutada, 
la aprobación judicial procede de derecho ; y queda 
establecido para en adelante, el precedente legal 
del reconocimiento de los límites establecidos, que 
dan forma gráfica al título del terreno mensurado 
respecto de todos los propietarios colindantes, que 
citados, presenciaron la operación de mensura y 
aprobaron el establecimiento de los límites que el 
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perito ejecutó ; sin que tengan después derecho á 
desconocerla ó contrariarla sino en los casos de 
error de cálculo ó de error científico en la aprecia- 
ción del área ó de los ángulos que debieran dar 
una dirección determinada á las líneas^ por cuya 
razón se dice que, en principio y por regla general, 
una mensura aprobada no pasa en autoridad de cosa 
juzgada. 

Por el contrario, cuando la mensura se protesta 
es necesario deslindar el conflicto de derecho ; es 
preciso que el reclamante venga á hacer saber sus 
pretensiones en juicio ; se requiere en fin, que es- 
ponga ante el magistrado los motivos que le impulsan 
para rechazar la operación practicada y para afir- 
mar que son heridos y conculcados sus derechos. 
Por eso es que el artículo i 1 del decreto de 25 
de Setiembre de 1 824, dispone que : « siempre que 
a alguna de las^ partes ó lindero, proteste contra la 
« mensura, alegando mejor derecho, la cuestión 
a se ventilará con arreglo á las leyes ante los Tri- 
« bu nales ordinarios ^. 

Por eso también en las instrucciones para los 
Agrimensores, aprobadas por el Gobierno en 1861, 
(R. 0. de ese año, pág. 13á y siguientes), se regla- 
menta con prolijidad en los artículos 10 á 14 inclu- 
sive, el modo y forma de la citación de linderos; 
en el articulo 33 se ordena que consignen las pro- 
testas verbales y en el 40, que todo Agrimensor debe 
hacer constar los linderos que asistieron á su ope- 
ración, quienes por sí y cuales fueron representados, 
por quiénes y con qué poder : si se conformaron ó 
nó con la mensura ; y si la objetaron, con qué fun- 
damento. 
La jurisprudencia, de acuerdo con las disposiciones 
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pálrias, ha establecido invariablemente el procedi- 
miento adecuado para dar solución á las cuestiones 
que origina una mensura, llevando el juicio hasta 
su definitiva determinación, y por eso toda vez 
que una protesta se presenta en una diligencia de 
mensura, se da vista de ella al querellante, quien 
espone los motivos de hecho ó de derecho que fundan 
su oposición, y la causa se ventila y se decide por 
los trámites comunes establecidos por las leyes para 
los juicios ordinarios. 

Este procedimiento está conforme con la naturaleza 
misma de las cosas, porque aquel que se opone á 
una mensura, aquel que rechaza el establecimiento 
de las líneas que le dan forma geométrica sobre el 
terreno, al derecho de propiedad que el título con- 
sagra, está obligado á declarar qué motivo deter- 
mina su oposición, porque de otra manera, depen- 
dería de su voluntad y de su mera negativa el 
derecho de propiedad á cuyo reconocimiento se 
niega. 

Sin los fundamentos de la protesta, ¿ cómo se sabría 
si ella se funda en un error de hecho, padecido por 
el Agrímeosor, ó en un desconocimiento del derecho . 
del título que se ubica? ¿Cómo sabría el dueño 
del título que se ubica, si debia ó no reconocer la 
oposición q[ue se le hace y consentir en la modifica- 
ción de la mensura practicada, si no conoce los mo- 
tivos que determinan y autorizan esa oposición? 

La obligación por otra parte, de fundar la pro- 
testa en el juicio de mensura, no altera en manera 
alguna el rol que debieran asumir los interesados en el 
juicio, porque una vez conocidos los fundamentos de 
la protesta, toca siempre al que solicitó la mensura 
introducir la acción que corresponde á su derecho. 
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Será una reivindicación, si de los fundamentos de la 
protesta resulta que la oposición se funda en pre- 
tensiones de dominio que no debe reconocer ; será 
una acción de remoción de mojones ó de limites, 
si ella se apoya en una línea mal establecida por 
error de cálculo ó de apreciación de los títulos que 
no debieran subsistir. Será cualquiera acción en fin, 
según la que corresponda al ejercicio de los derechos 
que la protesta conculque ; pero siempre la parte 
que solicitó la mensura, al evacuar el traslado que 
se le confiere del escrito en que se fundó la pro- 
testa, asumiendo el rol de demandante, introduce en 
juicio la acción que corresponda ; y el resultado de 
la causa corresponde también á estos antecedentes, 
porque, ó bien se aprueba la mensura tal como se 
practicó reconociéndose en toda su plenitud les de- 
rechos del demandante, es decir del que solicitó la 
operación, ó bien se desaprueba y se manda modifi- 
car haciendo justicia á las escepciones ó pretensiones 
del demandado, es decir, del que protestó la men- 
sura. 

Tal es la doctrina constante, tal el procedimiento 
invariablemente seguido en esta clase de juicios y 
respecto del cual puedo invocor sin temor alguno la 
larga práctica y el conocimiento personal de todos y 
cada uno de los magistrados que componen este 
augusto Tribunal, cuyos trabajos en el foro y en la 
magistratura, les han ofrecido sin duda alguna mil 
ocasiones de comprobar la exactitud de esta exposición 

Resulta por consiguiente, evidentemente demostrado 
que la sentencia de que me quejo ante V, E., viola las 
disposiciones patrias y la jurisprudencia establecida, 
desconociendo el procedimiento para el juicio de 
mensura y los derechos que él acuerda á las partes, 
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padeciendo el error de afirmar que puede el que pro- 
testa una mensura asumir en algún caso el rol de 
demandante, y de que el juicio deba paralizarse 
siempre que exista una protesta para dar lugar auna 
acción, cuyo ejercicio será imposible sin conocer la 
clase de violación á los derechos del demandante, por 
la exposición de los fundamentos en que se apoye la 
protesta. 

Por estas consideraciones y motivos concordantes 
déla sentencia en minoría de la primera Cámara de 
Apelaciones de lo Civil, pido á V. E. revoque la sen- 
tencia en mayoría, y declarando nulo é insubsistente 
el auto de foja 30 vuelta, devuelva esta causa al 
juzgado de su procedencia para que resuelva sobre 
el articulo promovido á foja 21 . 

José María Moreno. 

ACUERDO DE U SUPREMA CORTE 

En Buenos Aires, á veinte y ocho de Enero de mil 
ochocientos setenta y seis, reunida la Suprema Corte 
de Justicia para pronunciar sentencia en el recurso 
de inaplicabilidad de la ley, interpuesto por D. José 
Igartúa, en los autos que sigue con la Sra. D* María 
A. Rubio de Vermoellen, sobre mensura; practicada 
la insaculación prescrita por la Constitución, en su 
artículo 171, resultó para la votación, el siguiente 
orden : Dres. Villegas, Kier,* Escalada, González, 

D. José Igartúa, solicitó á f. 7, mensura de un 
terreno, cuyos títulos acompañaba. Practicada, f. 9 
á i2¡, la protestó la lindera D* María A. de Ver- 
moellen. Habiéndose ordenado se fundase, pidió 
para ello, la protestante, se trajera á la vista un 
espediente donde corría una operación hecha ante- 
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nórmente en su terreno, por otros agrimensores; 
contra la adquiescencia del contrario, el Juez, f. 24, 
para mejor proveer, mandó traer esos antecedentes, 
que no se encontraban en estado. Igartúa, insistió 
á f. 26, el que la Sra. Rubio, fundase 'su protesta 
con ó sin la mensura anterior, y, combatido este 
pedido á f. 29, el Juzgado dio la resolución f. 30 
vta., en la que se declaró sin valor lo actuado, en 
razón de que, tratándose de propiedades urbanas 
divididas por cercos, no procedia juicio de deslinde 
sino el de reivindicación. 

Igartúa, combatió ese auto á f. 33, que sostuvo 
la contraparte á f. 45. El Juzgado mantuvo su 
resolución, insistiendo en que el caso era una cues- 
tión de reivindicación y que el Juez estaba en el 
deber de cortar el juicio, según la ley 7, tít. 14, 
Part. 3% cuando ningún resultado práctico debiera 
producir ; concluia otorgando en relación el recurso 
pedido. 

La Sala de Apelaciones, en mayoría, espuso en 
el auto f. 58, que el juicio de jurisdicción volun- 
taria, iniciado por Igartúa, habia perdido su carác- 
ter ante la protesta y contienda con la Sra. Ver- 
moellen, por lo que anulaba el procedimiento desde 
la f. 19. 

Esos son los antecedentes de autos sin que baya 
hechos divergentes que fijar. 

La cuestión jurídica de procedimiento es: 

« ¿ Puede continuarse un juicio de mensura cuan- 
« do el lindero que la protesta, alega derechos á 
« parte del terreno que comprende la operación, 
« dividido por cerco ? ». 

El Dr. Villegas, dijo: Mi opinión es afirmativa. 

La mensura, para que legalmente sea considerada 
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tal. no puede ejecutarse sin mandato judicial. Él 
agrimensor no es entonces sino el que, con su cien- 
cia, pone en el suelo las señales materiales de la 
estension que se le ha ordenado medir. La opera- 
ción no yá mas lejos. 

Ese mandato puede ser, ó bien dando el Juez 
designado, los limites para que esprese la estension 
que hay desde ó dentro de ellos ; ó bien entregan- 
do el título escrito para que lo indique sobre la 
superficie. 

Es esto lo que se ha hecho en el caso actual. 
El Juez Dr. Belaustegui, ordenó entregar al agri- 
mensor Gaillard, los títulos de Igartúa, para que, 
con arreglo á lo en ellos espresado, declarase su 
encuadre en el suelo. 

£1 auto que apruebe ó desapruebe la mensura, 
no es una resolución que importe propiedad; es 
simplemente una declaratoria de que, sobre los tí- 
tulos ó linderos dados, la operación cientíñca de 
demarcación es exacta. Los requisitos que, fuera 
de ese punto, se exijen en el acto, no son sino 
circunstancias para apreciar mejor la medición. 

El auto que aprueba ó desaprueba la operación, 
no bonifica ni daña la calidad intrínseca de los 
títulos, ni perjudica á derechos que por contrato ó 
prescripción se hubiesen introducido por terceros, 
dentro del área que el título señala. 

Es por consiguiente un juicio, con ó sin pro- 
testa, esencialmente diverso á los de reivindicación 
y deslinde. La reivindicación es la atracción de lo 
propio, indebidamente tenido por otro. El de des- 
linde, es el restablecimiento de las señales divisorias 
colocadas por orden de la autoridad ó el consen- 
timiento, ó también por primera fijación, en cuyo 
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caso se haría necesaria la operación de mensura y 
su discusión sobre el mérito científico de ella. 

Y no solo es esa la doctrina que surge de la 
naturaleza de los juicios, sino que ella tiene apoyo 
en textos. 

El artículo i i del .decreto de 25 de Setiembre 
de 1824, dice: Siempre que alguna de las partes ó 
lindero proteste contra la mensura^ alegando mejor 
derechOy la cuestión se ventilará con arreglo á las 
leyes ante los Tribunales ordinarios. Luego hay jui- 
cio de mensura cuando sobreviene la cuestión por la 
protesta de lindero. 

Los artículos 26, 39 y 46 de las Instrucciones 
sancionadas en Octubre de 1861, somete al juicio 
de mensura la cuestión sobre remoción de mojones 
mal colocados, y manda se consignen todos los in- 
cidentes para que sirvan de prueba en el juicio. 
Luego no es un juicio limitado á una tramitación 
sin contienda. 

En la resolución dictada por la mayoría de la 
Cámara de Apelaciones, no se ha aplicado la doc- 
trina legal, ni los preceptos de 1824 y 1861. 

No es ese el solo vicio de la resolución ape- 
lada. 

Las partes, continuando el procedimiento, habían 
acatado la validez de él, y contra ese consentimien- 
to, el Juez ultra petita, lo declara nulo de oficio, 
en nombre de una ley de Partida que solo se refie- 
re á los puntos á probar, y con olvido de las otras 
oportunamente recordadas por el Vocal Dr. Basa- 
vilbaso en su voto disidente. 

La consecuencia de mi voto manifestado, es por 
la declaración de validez en los procedimientos de- 
clarados sin valor y nulos en las resoluciones ape- 
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ladas, debiendo el Juez de i* Instancia decidir el 
incidente pendiente desde f. 21. 

Los Dres. Kier, Escalada, González , manifestaron 
estar de acuerdo con lo espuesto por el Dr. Villegas^ 
y se adhirieron á su voto. 

Con lo que terminó el Acuerdo que firmaron los 
Sres. de la Suprema Corte. 

Villegas . — Kier. — Esca- 
lada. — González. 

Ante mí : Aurelio Prado. 

Secretario. 

Es copia del Acuerdo existente á foja doscientas 
sesenta y ocho del libro respectivo. 

Aurelio Prado. 

Secretario. 



Buenos Aires, Febrero 10 de 1876. 

Considerando: i o Que la operación de mensura 
no es otra cosa que la fijación en el terreno, de 
los límites que establece el título ó que se han de- 
signado al agrimensor en el acto de su nombra- 
miento. S"" Que la operación de deslinde, es una 
variante de la de mensura, destinada á fijar la línea 
divisoria ó restablecer los mojones perdidos. 3^ Que 
los juicios á que dá lugar el deslinde y la mensura 
son diversos por su naturaleza de los de reivindi- 
cación, en los que solo se trata de recuperar el bien 
propio detentado por otra persona. 4o Que cuando 
una mensura ha sido protestada, sea cual sea su 
objeto, dá lugar á un juicio ordinario. 5o Que este 
es el procedimiento marcado en el artículo 11 del 
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decreto de 25 de Setiembre de 1 824 y en los artículos 
26, 39 y 46 de las Instrucciones para Agrimen- 
sores, aprobadas en 3 de Octubre de 1861. 6o Que 
el Juez, contra la conformidad de los interesados 
y fuera de lo pedido en los autos, no ha podido 
declarar la nulidad de lo actuado (ley 15, tít. 22, 
Part. 3*). 

Por estos fundamentos, se declara que existe ina- 
plicabilidad de ley en la sentencia pronunciada en 
mayoría por la Cámara 1* de lo Civil, á f. 58, y 
mandamos se devuelvan los autos por su orden, 
para que el Juez de 1' Instancia decida el inciden- 
te pendiente desde f. 21. Repónganse los sellos. 

SisTO Villegas. — Alejo B. Gon- 
zález. — Manuel M. Escalada. 
— Sabiniano Kier. 

Ante mi : Aurelio Prado. 

Secretario. 
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Interpretacioii del Altlmo ineímm del «rtíeiilo 

iyVSe, Código deComereio 

SUMARIO : — I. La institución de las moratorias trae su origen de la 
legislación Romana. La facultad de acordarlas, que eñ un 
principio debió pertenecer al Pretor, fué posteriormente pri- 
vativa del Principe. — Las moratorias eran consideradas 
como un beneficio común, y solo se concedian con cono- 
cimiento de causa y después de adoptadas las precaucio- 
nes necesarias para poner á salvo los derechos de los 
acreedores. — El término por el cual podían acordarse, era 
el de cinco años: (quinquennales induciceJ, — Se conside- 
raban comprendidos en la moratoria los acreedores privi- 
legiados, inclusos los hipotecarios. — Según varias dispo- 
siciones dispersas en el Corpus juris, solo (juedaban esceps 
tuados los alimentos, el impuesto, y las obligaciones nacida- 
de los delitos. 

IL Las moratorias en el antiguo Derecho Español. — Pasaron k 
este con los mismos caracteres que tenian en las le^es 
romanas. — Eran también consideradas como un beneficio 
común para el deudor y los acreedores. — Las leyes espa- 
ñolas no fijaban término para las moratorias, quedando 
librado al acuerdo de los acreedores. — Esceptuában se los 
comerciantes, para los cuales no podia escrder de cinco 
años. — De dos maneras podian solicitarse las moratorias: 
ó bien acudiendo directamente á la autoridad soberana y 
justificando hallarse en aptitud de pagar íntegramente k los 
acreedores, ó bien celebrando un convenio con estos. — 
En el último caso recibian el nombre de esperas, y se 
concedian siempre que asi lo acordaban acreedores por mas 
' de la mitad de los créditos. — El Código de Comercio de 
la República, al modificar las antiguas disposiciones so- 
bre moratorias, aceptó sin embargo su espíritu y su prin- 
cipio constitutivo. 

III. Las moratorias en la legislación moderna. — Porít*^aí; Pue- 
den ser acordadas por el Tribunal Supremo, durante un 
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año, prorogable por una sola vez. — El Brasil: Las con- 
cede el Tribunal de Comercio del domicilio del deudor, 
con informe del Tribunal Superior acerca de lo obrado, 
sin que el término pueda esceder de tres años en ningún 
caso. — Bélgica: Se solicitan simultáneamente ante el Tri- 
bunal de Comercio y la Corte de Apelación del distrito. 

— El plazo no puede esceder de un año, prorogable por 
otro, Y aun por otro mas si el deudor justifica haber li- 
quidado un 60 por 100 de su pasivo. —Holanda: Las es- 
peras provisorias puede concederlas el tribunal del domi- 
cilio, pero las dennitivas solo las acuerda la Alta Corte, 
oidos los acreedores. — Solo pueden ser concedidas por 
por un año, prorogable por causas graves. — Wurtemberg : 
Las leyes de este Estado sobre moratorias son análogas 
á las de Portugal y el Brasil. 

lY. Próroga de moratorias. — Según el Código Holandés, no está 
limitado el término de la próroga.— El articulo 1736 del Có- 
digo de Comercio Argentino, es tomado del de Holanda. 

— Doble sistema : la, voluntad de los acreedores y la au- 
toridad judicial. — El* último es el predominante en nues- 
tra legislación. — Según el espíritu y la letra de la ley, 
no está limitado el término para la próroga de las mo- 
ratorias. — El Juez puede acordar esa próroga mas de una 
vez. según su prudente arbitrio, siempre que llene las 
formalidades requeridas por los artículos 1729 y siguientes 
del Código de Comercio. 



En 20 de Octubre de 1876, D. Juan R. Silveyra, 
en representación del Banco Argentino» se presentó 
ai Juez de Comercio, solicitando nuevas moratorias, 
por espirar al dia siguiente las concedidas en igual 
fecha del año anterior, á dicho establecimiento de 
crédito. 

Fundaba la solicitud de esa nueva próroga, en- 
tre otras consideraciones, en el asentimiento de los 
acreedores, en que durante la anterior, el Banco 
habia mejorado su situación de una manera estraor- 
dinaria y además, en la casi seguridad de que, 
continuando éste por la misma senda, antes de espirar 
el término solicitado habría podido dar cima con 
facilidad á todas sus negociaciones, y podría según 
eso, continuar funcionando en lo sucesivo con toda 
regularídad. 

T. z. 4 
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Con motivo de esta petición, el Sr. Juez de 1\ 
Instancia en lo Comercial, pronunció el auto que si- 
gue: 

Buenos Aires, Octubre 24 de 1876. 

Considerando: lo Que el Banco Argentino obtuvo 
moratorias por el término de un año, las que fue- 
ron prorogadas por otro mas, el cual está á ven- 
cerse. %o Que según el artículo 1736 del Código de 
comercio, las moratorias en ningún caso pueden es- 
ceder del término de jm año, y aunque de esta dis- 
posición, es lógico suponer que la próroga que el 
mismo articulo menciona solo se refiere al caso de 
de que haya sido concedida por un término menor, 
sin embargo, la práctica establecida ha sancionado 
lo contrario, permitiendo la próroga por otro año 
mas. 3® Que en todo caso la moratoria debe te- 
ner un término perentorio, porque ella constituye un 
ataque al derecho de propiedad de los acreedorcís, 
suplantándose la autoridad judicial en lugar de su 
voluntad y de su derecho de hacer lo que mas 
convenga á sus intereses. 4^ Que siguiendo este pro- 
cedimiento y admitida la facultad judicial de con- 
ceder prórogas á las moratorias, estas podrían lle- 
gar á ser indefinidas, lo que es abiertamente con- 
trario á la letra y espíritu de la disposición legal 
citada. 5o Que no basta para destruir este funda- 
mento, la conveniencia de las moratorias, ni el cri- 
terio judicial para apreciarla, porque como antes se 
ha dicho, estas causas nunca pueden ser suficien- 
tes, salvo los casos espresamente determinados en 
la ley, para restringir la libertad de los acreedores 
y obligarles á subordinar el ejercicio legítimo de los 
derechos de propiedad, á,una especie de tutela ju- 
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dicial. 60 Que, por consiguiente» el Juzgado carece 
de facultad para acordar la próroga que se solicita. 
Por esto, así se declara, do haciendo lugar á lo 
pedido. 

J. C. Lagos. 
Ante mi : Joaquín Reinoso. 

El representante del Banco apeló de esta resolu- 
ción, y el recurso le fué concedido libremente para 
ante la Exma. Cámara de lo Comercial y Criminal. 

Hé aquí la expresión de agravios que el procura- 
dor Silveyra, patrocinado por el Dr. D. José María 
Moreno, presentó ante el Tribunal de apelación : 

Buenos Aires, Noviembre 16 de 1876. 
Exma. Cámara de lo Comercial. 

I 

Juan R. Silveyra, por el Banco Argentino, en el 
espediente iniciado sobre moratorias, espresando 
agravios del auto de 1* Instancia, f. 37 vta., por el 
cual el Juez declara carecer de facultad para acor- 
dar la próroga solicitada, como mas haya lugar á 
V. E. digo: 

Que después de dos años de un diario y penoso 
trabajo, empleado en desenvolver las operaciones de 
un estenso giro, luchando constantemente por ven- 
cer dificultades que parecian insuperables, en me- 
dio de la época mas difícil porque haya atrave- 
vesado el país con relación á sus intereses financie- 
ros; y cuando el Banco creia ya conseguir un re- 
sultado satisfactorio, merced á un último esfuerzo; 
ha venido á sorprenderlo la inesperada resolución 
del Juez, que se cree inhibido de acordarle el fa- 
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Tor de la ley á que se había acojido para termi- 
nar la obra tan ventajosamente iniciada y continua- 
da hasta el presente. 

La naturaleza de los negocios del Banco, la im- 
portancia de su giro, la complicación de sus opera- 
ciones, y las cincunstancias tan penosas porque el 
país atravesaba, determinaban invariablemente la mo* 
ratona como único medio posible de realizar una 
liquidación verdaderamente provechosa para todos 
los intereses comprometidos. Solo por ese medio, en 
efecto, que conserva al deudor su libertad de ac- 
ción y la plenitud de su capacidad, podrían desen- 
volverse las operaciones del Banco, de tal suerte que 
fuera mas practicable el recobro de sus valores de 
cartera, menos graves las pérdidas, y mas fáciles 
los arreglos necesarios para evitar en lo posible los 
estremos mas perniciosos que amenazaban la liqui- 
dación; — la ruina de los deudores del Banco y la 
insolvencia de su activo. 

La ley, benévola y prudente, le ofrecía ese recur- 
so supremo en circunstancias tan penosas ; la bue- 
na voluntad de los acreedores, guiada previsoramen- 
te por el interés bien entendido, les facilitaba su 
acceso disipando sus vacilaciones; y el Banco no 
trepidó en reclamarlo del Juez, para colocarse de- 
cididamente en las mejores condiciones de satisfacer 
integramente todos sus compromisos. £1 éxito ha 
acompañado hasta ahora á todas sus operaciones; 
ha atravesado la época desastrosa de la crisis, rea- 
lizando una liquidación tan difícil como ventajosa 
para todos sus derechos; ha reducido en dos ter- 
ceras partes el monto todal de. su deuda, sin agra- 
vio de sus acreedores, sin haber provocado la rui- 
na de uno solo de sus deudores ; y cuando divisaba 
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ya el término de un camino con tanta perseveran- 
cia seguido; cuando aparecia ya cercano el éxito 
mas completo que iba á coronar sus esfuerzos, con 
un activo mas de dos veces superior á la importan- 
cia de su pasivo» la resolución del Juez lo detiene 
de improviso. 

Una determinación tan grave y tan inesperada, al 
mismo tiempo que envuelve una importante deci- 
sión de derecho, al paso que compromete intere- 
ses de la mayor importancia, debería apoyarse sin 
duda en una disposición legal que presentara un 
obstáculo insuperable al remedio de la moratoria, á 
que como única áncora de salvación se habia acó- 
jido el Banco y sus acreedores. Todavia serían de 
leve consideración los perjuicios que en este caso 
particular irroga la resolución de 1» Instancia, sí 
la comparamos con el principio que haría predo- 
minar su doctrina, y que prevaleciendo en la prác- 
tica, estaba destinado á producir los mas trascenden- 
tales efectos respecto de la institución de las mora- 
torias y de las relaciones recíprocas entre acreedores 
y deudores, colocados bajo el imperio de una situa- 
ción semejante. 

Antes de formular cargo alguno ; antes de espre- 
sar un agravio cualquiera, de los que pueda inferír 
la sentencia á los intereses y al derecho que repre- 
sento, séame permitido, Exmó. Sr., echar una rá- 
pida ojeada sobre los antecedentes é historia jurí- 
dica de esta institución de las moratorías, para des- 
cubrir con toda la posible clarídad el pensamiento 
genuino del legislador, alcanzar con toda precisión 
la inteligencia de sus disposiciones, y penetrar, en 
fin, el objeto que lo guiara al establecer este reme- 
dio en las apuradas circunstancias que con írecuen- 
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cia ofrece al hombre de negocios, la rápida y ya- 
riable carrera del comercio. 

II 

Los primeros rasgos de la suspensión del término 
para el pago de las obligaciones, con los caracteres 
de un remedio adecuado para salvar de una ruina 
total los bienes del deudor como consecuencia de 
una ejecución forzosa, se encuentran en la Legisla- 
ción Romana, de la que ha pasado á todas las de 
los pueblos modernos que han nacido bajo su in- 
fluencia • 

La facultad de acordar un plazo al deudor para 
que pudiera valorizar sus bienes ó procurarse los 
recursos necesarios para satisfacer sus obligaciones, 
debió pertenecer en su principio al Pretor, cuya 
autoridad podia dulcificar los rigores de la ley civil 
é introducir remedios equitativos en situaciones es- 
tremas, mas conformes con las costumbres y pro- 
gresos sociales. Pero cuando el poder de los Cé- 
sares disminuyó la importancia de los pretores, atri- 
buyéndose las mas altas funciones de la justicia y 
dominando á la ley misma, según la famosa máxi- 
ma — aquod frind'pi pldcuit^ legis habet rígoremí^ — es 
evidente que los deudores acudirían á la suprema 
autoridad, solicitando un rescripto que paralizara la 
fuerza de las obligaciones y destruyera la acción de 
los acreedores durante un plazo determinado. 

Era ya, sin duda, conocido y practicado ese re- 
curso, cuando un fragmento de P§piniano, que vi- 
vió en tiempo de Caracalla, inserto en la ley 5^, Tit. 
15, Lib. 30 del Dig. resuelve que: <( pro pecunia trú 
<i buti, quod stuí die non est redditum, quo minus prm- 
<i dium jur^ pignoris düírahatury oblata Moratoria 
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« cautio non admittitur; » pero esta indicación diri- 
gida únicamente á sustraer el impuesto de los efec- 
tos de la moratoria, iio daria suficiente motivo para 
afirmar que ella era objeto de una concesión del 
Príncipe, si en disposiciones posteriores no encon- 
tráramos claramente establecida y reglamentada esa 
institución. 

£1 Código de Justiniano contiene un titulo que 
Tersa sobre las súplicas que pueden dirigirse al Em- 
perador y los objetos á que pueden referirse preci- 
bus imperatorí offerendis et de qtUbus rebus suplicare 
liceat, vel usu (L. 19y Lib. I""); y en él se encuentra 
un rescripto de Constantino del año 325, que for- 
ma la ley 2, en el cual respondiendo á una petición 
para que se concediera una remisión total ó parcial 
de las deudas, ó, por lo menos, un plazo limitado 
para pagarlas, decide que puede acordarse una 
moratoria en los casos en que es permitido solici- 
tarla, pero que no es lícito pedir, sin grave daño 
de la parte adversa, una escepcion contra el fondo 
del negocio, ó sus medios principales, negando 'por 
consiguiente toda escepcion perentoria. — Quoties 
rescripto moratoria prescriptio permittilur, aditus sup- 
plicanti pandatur. Quodantem totius negotii cognitio- 
nem tollit, et viris principalis negotii exhaurit sine 
grave partid alterius dispendio convelli non potest: 
neo prescriptimis igitur perentoria retaxatio peta- 
tur. 

Esta facultad de la autoridad suprema de conce- 
der moratorias se encuentra aun mas esplicita en 
la constitución de los Emperadores Graciano, Va- 
lentiniano y Theodosio del año 382 inserta en la ley 
i y siguientes del mismo título y según la cual <i todos 
4( los rescriptos que tengan por objeto acordar mo- 
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« ratonas á los deudores, no deben tener valor al- 
« guno sino cuando se presten garantías suficientes 
« para el pago de los créditos]». 

El ejercicio de esta facultad, debió imponerse de 
tal manera en la práctica, que los acreedores se 
yeian obligados á elegir entre la moratoria y la ce- 
sión de bienes, siempre que el deudor los coloca- 
ba en esa alternatiya, para escapar á los funestos 
efectos que imprimia la dura legislación romana á 
una insolvencia inmediata. 

La ley 8, tit. 71 , lib. 7 del Código, se hace cargo 
de la dificultad que puede suscitarse entre la pre- 
tensión del deudor y los intereses de los acreedores ; 
confirmando el origen superior de esa dificultad, al 
mismo tiempo que la costumbre introducida de solici- 
tar el rescripto de moratorias. « Cuando según el uso, 
« dice la ley, se pide á nuestra majestad acordar á 
« los deudores, el triste recurso de la cesión de bie- 
« nes, y que se dé á los acreedores la elección de 
« esperar cinco años ó de aceptar la cesión, sal- 
« vando en ambos casos su honor el deudor, y 
<( libertándose de toda pena corporal, se dudaba 
« alguna vez, si algunos de los acreedores acepta- 
« ban las moratorias quinquenales y otros se deci- 
« dian por la cesión, ¿qué partido debia adoptarse? » 
Cum sólito more á nostra maj estáte petitur, ut ad 
miserabile cessionis bonorrum homines veniant auxi- 
lium, et electio detur creditoribus^ vel quinqitennale 
spatium eis indúlgete, vel bonorum accipere cessionem, 
salva eorum videlicet existematione, et omnia corpo- 
rali cruciatu semeto: guotidie dubitabatur si quidam ex- 
creditoribus voluerint quinquennales dure indudas, 
alia autem jam nunc cessionem accipere velunt, qui 
audiendi sint. 
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Una ley, en fin, del Código Teodosiano (1, tit. 2, 
lib. 7) determina la forma en que se concede el res- 
cripto, Y las medidas precaucionales que se adop- 
taban para acordarlo con conocimiento de causa y 
después de maduro examen. 

De las disposiciones citadas, resulta por consi- 
guiente; que la concesión de la moratoria impuesta 
á los acreedores por h voluntad soberana, tenia 
por objeto evitar las persecuciones judiciales respec- 
to del deudor que probaba que la imposibilidad de 
pagar á sus acreedores, no era sino accidental, y 
que tenia bienes suficientes con que satisfacer el pa- 
go total de sus deudas, non aliter vateant, '%m fide- 
jusm idónea super debiíi solutione prwleatur; que no 
se concedian sino después de causee cognitio^ tomán- 
dose todas las precauciones necesarias para asegu- 
rarse de antemano, que el plazo concedido era be- 
néfico no solamente para el deudor, sino también 
para los acreedores, porque apartando el peligro de 
una insolvencia actual, producida por la insuficien- 
cia de los valores, que realizados en el momento 
no alcanzarian á cubrir los préditos, podrian obte- 
ner los unos un pago integral, evitando el otro el 
deshonor y los vejámenes consiguientes á la situa- 
ción de un deudor insolvente. De ahí es que la 
mayor parte de los escritores se acuerdan en consi- 
derar las moratorias como un beneficio común, aun 
bajo el imperio de la legislación romana que con 
tanta dureza trataba al deudor insolvente ; y con 
mayor razón bajo las legislaciones modernas, que, 
mas humanas y benévolas, han libertado al deudor 
de todas las penas y vejámenes corporales, con que 
las antiguas leyes agravaban su desgraciada situa- 
ción. 
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Resulta, también, que en la moratoria quedaban 
comprendidos todos los créditos, aun los privilegia- 
dos é hipotecarios, porque como lo observa la glosa 
á la Ley 10, Tit. 14, Lib. 2, Digesto, que refiriéndose 
á la remisión de la deuda, declara comprometidos 
en ella á los acreedores ausentes, aun privilegiados, 
con tal que no sean hipotecarios, tndueias daré so- 
lutioni, mintis est quam debitor remitiere; eí aliter 
est cum creditores dant inducias quinquennales ei qui 
vult cederé boniw ; nec enim habet locum ratio eorum qui 
hypoíhecas habent. Eh efecto, entre la remisión y la 
moratoria hay esta diferencia, que mientras la una 
disminuye la importancia de cada crédito, violando 
por consiguiente la garantía que la aseguraba, como 
en la hipoteca y la prenda; en la otra solo se aplaza 
la época del pago, manteniendo á cada uno de los 
acreedores en la integridad de su derecho y en la 
misma 'posición que ocupara al tiempo de conceder- 
se. Ya el emperador Justiniano en la Ley 8, tit. 71, 
Hb. 7 del Código antes citado, previene, que nin- 
guna diferencia debe hacerse entre los acreedores, 
hipotecarios ó no, en cuanto á la elección que de- 
bian hacer por el rescripto entre la cesión de bienes 
y las inducias quinquennales, pues que en el caso 
de elegir la cesión, el ;Juez distribuirá el precio 
de venta de los bienes con arreglo á las leyes, 
y en el otro caso ningún perjuicio deben sufrir los 
acreedores, proveniente de la prescripción temporal 
durante el plazo de la moratoria. Por eso es que la 
glosa á la Ley 10 del Digesto que acabo de citar, 
sienta como una regla inconcusa : Prcesentibus credi- 
íoribus inducias dantibus debiíori, absentes, etiam hy- 
pothecam habentes, coguntur easdem inducias daré. 

Resulta, en fin, que el mayor término porque se 
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acordaban las moratorias era el de cinco años, pues 
que á él se refieren las leyes citadas, cuando ha- 
blan de quinquennales spatium indudm quinqtéenna- 
les dilatio, siendo la palabra moratorium empleada 
por los comentadores para designar lo mismo que 
la ley romana llamaba inducía. 

Por último es conveniente observar que según dis- 
posiciones dispersas en el corpus juris, ciertas obli- 
gaciones no quedaban sujetas á los efectos de las 
moratorias, ni podian sufrir retardo en su cumpli- 
miento, tales como el impuesto, los alimentos, los 
intereses, y las obligaciones nacidas de un delito, al- 
gunas de las cuales ban consignado también como 
esceptuadas las legislaciones modernas que mantie- 
nen la institución de las moratorias. 



III 

Nuestro antiguo derecho que obedeció la podero- 
sa influencia de la dominación romana, incorporó 
en sus leyes la institución de las moratorias, con 
el mismo espíritu y bajo las mismas reglas que pre- 
sidieron á su primitivo establecimiento. Vemos en la 
Ley 33, tit. 18, Part. 3, adoptado el mismo rescripto 
con que los emperadores Graciano, Valentiniano y 
Theodosio reglamentaban la concesión de las mo- 
ratorias, atribuyéndose el Rey la facultad de otor- 
gar carta de espera al deudor, con tal que ofreciese 
seguridades de un pago íntegro^ y fundando esa fa- 
cultad en que, « como quier que reciba por ello 
ü algún agraciamiento aquel á quien deben debdo, 
ü por todo eso en salvo finca lo suyo, é tenemos 
« por bien que lo cobre é lo haya». Gregorio López 
hace constar al final de la glosa que consagra á 
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dicha ley, que estas cartas de espera se acostum- 
braban conceder en su tiempo con la condición 
de prestar fianza, y se refiere á la forma adoptada 
en el Real Consejo para comprobarla. 

Efectivamente, una de las atribuciones que cor- 
respondian al Supremo Consejo de Hacienda creado 
en 1554, era la de acordar las cartas de morato- 
fria, y por eso, en 1593, le fué restringida esta 
facultad imponiendo una previa consulta al Rey res- 
pecto de los deudores al Estado, sin cuyo requi- 
sito no podian espedirse cartas de espera. Ley 2, 
tit. % lib. 9, R. C. En guarda y conservación de 
esta prerogativa de la suprema autoridad, el legis- 
lador se reservó su esclusivo ejercicio, prohibiendo 
por la Ley 15, tit. 5, lib. 2, Recopilación, á las Au- 
diencias den y libren « á persona alguna cartas de 
espera de sus deudas. y> 

La misma institución de las moratorias conven- 
cionales, introducida en la legislación Romana, pa- 
só con ligeras modificaciones al Código de las Parti- 
das, que dedica el 1 5^ título de la Partida 5* á la Ce- 
sión de bienes. La Ley 1» de ese título, autoriza al 
deudor agoviado por la fortuna, y á quien su redu- 
cido patrimonio no le permite satisfacer íntegramen- 
te sus deudas, desamparar sus bienes ante la justi- 
cia para ser distribuido su valor proporcionalmente 
entre sus acreedores con arreglo á su derecho. Este 
abandono ó concesión de bienes que el Juez debia 
admitir, tenia el efecto según la Ley 3*, de libertarlo 
de la acción de los acreedores, « á tal fuerza, dice, que 
a después non puede ser el debdor emplazado, nin 
« es tenido de contestar en juyzio á aquellos á quie- 
« nes deviesse ; fueras ende si oviesse fecho tan gran 
« ganancia que podría pagar los debdos todos ó par- 
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« te de ellos, e que fíncase á él de' que podiese 
a viuir. y> 

Este beneficio de la cesión, que ofrecía al decidor 
la escepcion de no contestar al pleito promovido 
después, por crédito anterior, no escluia la facultad 
de pedir esperas ó moratorias á sus acreedores ; de 
tal suerte, que quedaba implícitamente establecida 
la misma alternativa que la ley romana autorizaba 
como un derecho del deudor, y á cuyos estremos 
debía concretarse la elección de sus acreedores. 

La Ley 1 ■ del título citado de las Partidas, facul- 
ta al deudor para hacer cesión de bienes ; y la ley 
5^ siguiente, lo autoriza para solicitar esperas de sus 
acreedores; de tal suerte, que la situación supuesta 
por la ley Romana, queda perfectamente restable- 
cida, pudiendo el deudor bajo la legislación de las 
Partidas, como bajo el imperio de Justiniano, some- 
ter á la elección de sus acreedores la cesión de bie- 
nes ó las esperas quinquenales. 

El comentador de las partidas demuestra que la 
Ley 5 citada, está tomada de la ley del Código Ro- 
mano de que antes hemos hecho mención, con la 
sola diferencia de no determinar el plazo de las mo- 
ratorias, que quedaba librado al acuerdo y buena 
voluntad de los acreedores. En la glosa 3* á dicha 
ley, su comentador dice que : la ley final — 8, tit. 71 
lib. 7 de\ Código Romano — de la cual esta se ha 
tomado, habla de un plazo de cinco años, como si 
quisiera que una dilación mayor que la que dispo- 
ne, no pudiera tener lugar. Los Doctores no tocan 
este punto, sino que hablan simplemente de la dila- 
ción quinquenal como en la ley se espresa. Esta 
ley de Partida sin embargo, no hace mención del 
quinquenio ; lo que debe notarse, porque de esto se 



62 PRÓROGÁ BB MORATORIAS 

infiere que tendrá lugar su disposición aunque los 
acreedores dieran una dilación mayor como lo ma- 
nifiesta aquí, y mas abajo lo dice en las palabras: 
este plazo deve auer. 

Los antiguos prácticos están conformes también 
en atestiguar el uso constante de las moratorias en 
las dos formas que reconocieron desde su primitiyo 
origen, coincidiendo al mismo tiempo en conside- 
rarlas como un beneficio común para el deudor y 
para los acreedores con que la ley procura dismi- 
nuir los perjuicios de una situación estrema para 
uno y para otros. 

« De tres modos, dice Elizondo, tomo S^ página 61 , 
ü pueden solicitar los deudores la espera de sus acree- 
« dores : £1 primero, presentando Memorial al Juez 
a Ordinario con espresion de no poder satisfacerles 
a sin aquella, por varios trabajos que le ocurrieron, 
a á cuyo fin les manda juntar en un lugar, señalán- 
a doles dia y hora, á cuya consecuencia juntos, y 
<( tratado el negocio, si la mayor parte en cantidad 
« de deuda, les esperan, ponen su demanda á los 
« demás, pidiendo se les compela á pasar por ella, 
<( de lo que se le da traslado, y sigue el Juicio Ordi- 
ü nario hasta su determinación en definitiva; cuyo 
<( medio se tomó á la letra de la celebre ley de la 
« materia (Ley 5, titulo í 5, Partida 5) sobre lo que 
<í es digno de ver Escolano. » 

« El segundo, tratando el deudor con cada uno 
« de sus acreedores, que le esperen por algún tiem- 
4( po, regularmente el de cinco años, cuya dilación 
« se distingue en el Derecho con el nombre de 
« Quinquenal : y si la mayor parte en cantidad de 
« deudas viene en ello, presenta aquel Pedimento 
« pidiendo al Juez compela y apremie á los de* 
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« mas á pasar por ella ; de lo que se d¿ traslado, 
<i y continúa como un Juicio Ordinario, sentencian- 
te dose deñnitivamenle ; cuyo medio aprueban las 
a leyes, esplicándole con magisterio y erudición 
a el Sr. Salgado, )> 

ü El tercero y último, ocurriendo al Consejo Real 
a y Supremo de Castilla, el que concede espera, 
« según, y en los términos que en mi primer Tomo 
« tengo escritos, sobre cuyo particular, ademas de 
« los autores que en él cito, son dignas de ver las 
a Leyes Romanas, y las autoridades del señor 
4( Salgado.» 

La misma esposicion de doctrina hace Febrero 
en el Juicio de Concurso, núm. 158; y la Curia 
Filipica, después de recordar que, conforme á las 
antiguas disposiciones del derecho, no vale el res- 
cripto del Principe en que remite la deuda al deu- 
dor, pero si aquel en que le otorga esperas para 
el pago, se ocupa de la que puede ser concedida 
por los acreedores, y refiriéndose al plazo, dice en el 
N^ 4, § 24, Juicio Ejecutivo : — Aunque por Derecho 
Común, el término de la espera pasa de cinco 
años, empero, por el Real del Reyno ha de ser el 
que fuere concedido por los acreedores, aunque sea 
mayor, sin haber obligación de dar fianzas de 
pagar al plazo de la espera, como consta de una 
ley de Partida (5*, tit. 15) y su glosa de Gregorio 
López ( Glosa 3 y 4 á dicha ley) : lo cual se entien- 
de no siendo el deudor mercader ó tratante; por 
que siéndolo el término de la espera no ha de 
pasar de cinco años según una ley de la Recopila- 
ción. — La ley citada por el autor de la Curia Filí- 
pica, después de ordenar que el deudor se man- 
tenga preso hasta que terminen el concordato de 
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de moratoria ú otro cualquiera que se celebre, 
dispone en efecto, «que siendo acabados, el dicho 
deudor que ansi estuviere preso, haya dado y 
diere fianzas legas, llanas y abonadas de pagar sus 
deudas á plazos y tiempos, en la cantidad que por 
la mayor de los dichos acreedores les fueren dadas, 
con que los dichos plazos no puedan esceder de cinco 
años. » (Ley 7, tít. 19, lib. 5, R.) 

Por fin, para que no sea lícita duda alguna sobre 
la consideración del beneficio común con que se ha 
juzgado siempre á las moratorias, transcribiré las 
palabras con que espresa ese juicio uno de los anti- 
guos autores antes citado a En estos juicios de con- 
m curso, dice Elizondo, tomo, i"" pág. 53, suele ínter- 
« venir una moratoria que conceden los acreedo- 
« res al deudor concursante con uno de dos fines ; 
« ó de conmiseración hacia éste, haciéndole me- 
« nos sensible las pérdidas, ó de beneficio así pro- 
« pió, alzando una administración, é intervención 
« judicial, que traen consigo tantos menoscabos, 
« por no ser practicable para alguno sin instancia 
« de parte, y decreto Juez, con que se engrosan loa 
« Escribanos y los Juzgados. » 

Tales son los precedentes legales y doctrinas que 
nuestra propia jurisprudencia reconoce. Según ellos 
podrán tener lugar dos clases de moratorias, las 
unas,' concedidas por la autoridad soberana, las 
otras por convenio con los acreedores ; designándose 
particularmente por los autores á la primera, con 
la palabra Moratoria y á la segunda con de Esperas. 
— En el primer caso, solo se acordaban al deudor 
que presentaba seguridades bastantes de satisfacer 
integramente sus obligaciones; y estas seguridades 
podrian resultar del examen y conocimiento partí- 
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cular que precedía sobre el estado de sus negocios, 
la eficacia de sus yaiores, la importancia de sus 
deudas, y las probabilidades de realizar sus bienes 
de una manera conyeniente, para garantir el pago ] 

integro, como en la legislación Romana ; ó ya tam- 
bién, agregando, aun, á todas estas circunstancias, 
otra garantía mas, la de la fianza, que la ley im- 
ponía al deudor, si sus acreedores la exijian, como 
en la Lejislacion Española. 

En el segundo caso, la moratoria resultaba, bien 
de la elección de los acreedores, recdida en la alterna- 
tiva que el deudor les ofrecia en los términos y con- 
diciones que espresa la ley Romana del Código á 
que antes hicimos referencia ; ó bien de la voluntad 
de los acreedores, que podian otorgarlos por con- 
venio con el deudor, si este les proponia la cesión de 
bienes. 

Impetrándose la moratoria de la autoridad Sobe- 
rana, se dirijia la petición al Consejo, que debia 
contener los fundamentos que le servían de apoyo, 
acompañando una lista de los acreedores y una rela- 
ción de los bienes que poseyera el deudor, con todos 
los datos necesarios para poder apreciar su valor. 
El Consejo, á su vista, solia sustanciarla de tres 
maneras : ó concedia desde luego la moratoria pre- 
tendida, lo que tenia lugar cuando se convencía á 
primera vista de su justicia ó de su conveniencia, 
siendo el solicitante persona conocida ó de dignidad ; 
ó mandaba dar traslado de ella á los acreedores para 
que pudieran presentar sus observaciones, siguiéndo- 
se en caso de contradicción un verdadero juicio 
ordinario: ó en fin, daba comisión al Juez del do- 
micilio del deudor para que tomara conocimiento 
sobre la certeza de los hechos alegados, y oyendo 

T. X. 5 
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instructiva y sumariamente á los acreedores, remi- 
tiese después lo actuado con informe, en cuya vista 
el Consejo concedía ó negaba la moratoria. 

Solicitándose la espera de los acreedores, podia 
obtenerse de dos maneras : ó bien conviniendo en 
ella particularmente con cada uno, ó con todos jun- 
tos, en reuniones privadas, ó bien judicialmente, 
en cuyo caso se dirijia la petición al Juez, quien 
convocaba á junta de acreedores para discutir y de- 
liberar sobre la espera solicitada. En esa junta se 
daba lectura de la petición, el deudor esponia los 
motivos que lo determinaban á solicitar la moratoria 
y las ventajas que resultarían de concederla, para el 
mismo y para los acreedores. Si la concesión ó de- 
negación era por unanimidad, el Juez se limitaba á 
aprobar lo determinado y si resultaba solo por ma- 
yoría, debia aprobarlo igualmente, condenando á la 
minoría á someterse y acatar lo acordado por la 
mayoría. La mayoría se formaba, no por el número 
de las personas, sino por el mayor importe de los 
créditos que representaban ; si habia igualdad en los 
créditos por una y otra parte, constituía la mayoría, 
el mayor número de personas y si el número de 
las personas y la importancia de los créditos fueran 
iguales, triunfaba en la decisión el voto de aquellos 
que fuera mas favorable al deudor. (Rodríguez, Prao- 
tica Forense, tomo J2o, N""* 679 y siguientes. Ley 5, 
tií. 45, Partida S\ Leyes Recopiladas y autores antes 
citados.) 

En cuanto al término, hemos visto ya, que la 
verdadera moratoria emanada del Soberano, no tenia 
limitación alguna ni término fijo de duración. El 
derecho Romano se referia siempre al quinquenicio, 
y la ley Recopilada fijaba también este límite para 
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las que podían conceder los acreedores á sus deudo- 
res comerciantes ; y de ahí es que la generalidad de 
los autores están conformes en afirmar que el mayor 
tiempo de las moratorias era el de cinco años, aun- 
que los acreedores por convenio, podían conceder sin 
duda mayor dilación al deudor. 

Y como el fin natural que toda petición de mora- 
toria lleva en si, es la de conseguir por medio de 
la dilación la reunión de los fondos necesarios para 
verificar un pago integro evitando las molestias de 
un juicio y los gastos consiguientes á una liquida- 
ción forzosa, jamás ha dejado de ser considerada 
como un beneficio común que debía aprovechar 
igualmente al deudor, que no podia en el acto satis- 
facer sus deudas, y á los acreedores que sin menos- 
cabo de la naturaleza y condiciones de sus créditos, 
podrían alcanzar por medio de la dilación un pago 
integro, mientras que por la liquidación forzosa, con- 
seguirían solo un dividendo. 

Tal era el estado de nuestra legislación, cuando el 
Código de Comercio vino á operar un cambio tan 
profundo en las instituciones de esta parte de nuestro 
derecho civil, colocándonos á la altura de los pro- 
gresos realizados por el comercio en los tiempos, 
modernos; y adoptando como principios y reglas ju- 
rídicas las últimas conclusiones de la ciencia. Muchos, 
y de los mas importantes ramos del derecho comer- 
cial, han sufrido un cambio radical en su economía 
y aún en sus aplicaciones ; instituciones desconoci- 
das en el antiguo derecho, que han surgido del pro- 
digioso desenvolvimiento del comercio, ocupan un. 
lugar preferente- en esta codificación especial, y el 
legislador ha consagrado en la ley escrita las nuevas 
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doctrinas que conslituian también los usos comercia- 
les de las naciones modernas. 

Y sin embargo, como muy luego lo veremos, esta 
institución de las moratorias, modificada, es verdad, 
j apropiada á la naturaleza de nuestras instituciones 
políticas y judiciales, puede decirse que ha sobrevi- 
vido á la ruina total de las instituciones comerciales 
del antiguo derecho, que hablan desaparecido ya con 
las costumbres y condiciones sociales de los pue- 
blos á que sirvieron. Sin duda que el derecho mo- 
derno ha servido, en este punto como en los demás 
que comprende nuestro Código de Comercio, de norte 
al legislador, que ha buscado en las recientes legis- 
laciones que el progreso comercial habia formulado, 
la fuente de doctrina que debia guiar su criterio en 
la reforma ; pero en esas legislaciones como en la 
nuestra que las ha seguido, las moratorias conservan 
su antiguo principio constitutivo ; se dirigen siempre 
al mismo fin ; responden á una situación idéntica, 
descansan sobre los mismos fundamentos, y mantie- 
nen todavía la misma consideración que merecieron 
en su primiüvo origen. 

IV 

Cinco naciones en los tiempos modernos, restable- 
ciendo su legislación comercial, habían adoptado la 
institución de las moratorias, cuando el legislador 
patrio emprendió la codificación de esta importante 
rama del derecho. El Portugal, el Brasil, la Holanda 
y el Würtemberg habían, establecido y reglamentado 
las moratorias al practicar la reforma de su derecho 
mercantil. El codificador argentino ha tenido sin 
duda presente esos trabajos legislativos anteriores 
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todos á 1 860, cuando en esa época trabajó el Código 
de Comercio para Buenos Aires, que es hoy ley gene- 
ral de la República. 

Nos es, pues, indispensable hacer un rápido aná- 
lisis de esas legislaciones que han servido de fuente 
á nuestro derecho para modificar y restaurar la anti- 
gua institución del tiempo de los emperadores ro- 
manos. 

Portugal. — Las moratorias ocupan el título 1 3 del 
Código de Comercio, comprendiendo los artículos 
1271 á 1286. Las moratorias solo pueden ser acor- 
dadas por el Supremo Tribunal de Comercio, á los 
comerciantes que probaran que accidentes estraor- 
dinarios ó imprevistos, les han impedido satisfacer 
sus obligaciones y verificar por un balance exacto y 
documentado que pueden pagar íntegramente á sus 
acreedores por medio de la espera que solicitan. El 
Tribunal Supremo, sobre la petición que le es pre- 
sentada por el deudor, pide informe al Tribunal de 
Comercio de su domicilio, y si este juzga que el de- 
mandante se encuentra en las condíciiHies exigidas 
por la ley, da orden inmediatamente de suspender 
todas las ejecuciones hasta que el Tribunal Supremo 
decida sobre la moratoria ; nombra uno ó mas acree- 
dores para inspeccionar los negocios del deudor, y 
los convoca á todos para un dia fijo bajo la presi- 
dencia de un Juez Comisario. Oidos los acreedores, 
el Juez Comisario trasmite el acta de la reunión al 
Tribunal de Comercio y éste la envia con ó sin obser- 
vaciones al Tribunal Supremo, quien decide definiti- 
vamente. Ninguna moratoria puede ser acordada por 
mayor término que el de un año, contado desde la 
fecha de la petición. Este plazo puede ser prorogado 
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por una sola vez observando las mismas formalida* 
des. La decisión del Tribunal Supremo que concede 
la moratoria, se remite al Tribunal del distrito, el 
cual nombra inmediatamente uno ó dos acreedores 
como interventores, sin la asistencia ó autorización 
de los cuales, no puede el deudor enagenar ó gra- 
var sus bienes, muebles ó inmuebles, ni verificar 
acto alguno de administración. El efecto de la mo- 
ratoria es suspender toda ejecución contra el deu- 
dor y el pago de sus deudas personales, sin que 
pueda detener las que provengan de hipotecas, pren- 
da ó algún derecho real» arrendamientos de ter- 
renos ó fincas, salarios de criados ó dependientes de 
comercio, de alimentos, créditos que provengan de 
alimentos suministrados al deudor ó á su familia 
durante los seis meses anteriores. La moratoria es 
personal al deudor y no se estiende á sus coobligados 
¿deudores ; puede ser revocada en caso de mala fé 
del deudor, á requerimiento de los acreedores, con su 
audiencia y la de los interventores, y también cuando 
la posición del deudor, aún sin culpa suya, es tal 
que no puede esperarse ya el pago integral de las 
deudas. fSampaio Pimentel^ Código de Comercio Por- 
tuguéz.J 

Brasil. — El código de esta nación, consagra el tit. 
7<^ de las quiebras á las Moratorias, que comprenden 
los artículos 898 á 906. Solo puede obtener morato- 
ria el comerciante que prueba que la imposibilidad de 
satisfacer en el acto sus obligaciones, proviene de su- 
cesos estraordinarios ó imprevistos, y que justifica por 
medio de un exacto balance, documentado, que tiene 
bienes suficientes para satisfacer integramente á sus 
acreedores. El Tribunal de Comercio del domicilio del 
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comerciante, puede espedir inmediatamente orden pa- 
ra suspender los procedimientos ejecutivos ; nombra 
en seguida los acreedores para que verifiquen la exac- 
titud del balance y libra orden al Juez de derecho pa- 
ra que convoque á junta á los acreedores. En esa jun- 
ta, son oidos el deudor y los acreedores, y formándose 
acta de la discucion, el Juez remite todo lo obrado con 
su informe al Tribunal Superior. El Tribunal, oido el 
fiscal, concederá ó negará la moratoria, pudiendo or- 
denar cualquier examen ó diligencia previa ; y siendo 
necesario, para que se conceda, que en ella convenga 
una mayoría de acreedores que al mismo tiempo re- 
presente dos tercios de la totalidad de las deudas. No 
puede en caso alguno concederse moratorias por ma- 
yor tiempo que el de tres años, contados desde el dia 
de la moratoria. 

El Tribunal nombra dos acreedores interventores 
durante la moratoria, que puede ser revocada á petición 
del fiscal ó de algún acreedor, siempre que el deudor 
proceda de mala fé, ó que el estado de sus negocios se 
encuentre de tal suerte deteriorado, que aun sin cul- 
pa suya el aclivo no baste para saldar íntegramente las 
deudas. El efecto de la moratoria es suspender la eje- 
cución de toda deuda personal, no comprendiéndose 
en ella las que proceden de créditos de dominiq, privi- 
legiados ó hipotecarios, y sin que la suspensión apro- 
veche á los co-obligados ó fiadores. 

Durante la moratoria el deudor no puede enajenar 
ó gravar sus bienes raices, muebles ó semovientes sin 
asistencia ó autorización de los interventores. De la 
sentencia que niegue la moratoria hay apelación para 
el Tribunal del distrito en efecto devolutivo (Orlando 
de Araujo. Código de Comercio del Imperio del Bror- 
sil). 
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B^/gfica. — Los, artículos 593 á 614 del Código de 
Comercio Belga contieneQ las disposiciones relativas á 
las moratorias bajo un titulo especial. Las moratorias 
solo se conceden al comerciante que por causa de acci- 
dentes extraordinarios é imprevistos, se vé obligado á 
cesar temporalmente sus pagos, pero que según su 
balance tiene bienes suficientes para satisfacer á todos 
sus acreedores en capital é intereses. 

El deudor debe dirijir simultáneamente una petición 
al Tribunal de Comercio de su domicilio y otra á la 
Corte de Apelación del distrito : esta última se comuni- 
ca por el primer presidente al procurador general ; la 
dirigida al Tribunal de Comercio, se entrega al Nota- 
rio. Sobre esta última petición, el presidente decreta 
el dia y hora en que dentro de los quince dias siguien- 
tes los acreedores deben ser convocados, publicándo- 
se la convocatoria en los periódicos que designe. Reu- 
nidos los acreedores, en el dia indicado declaran si se 
adhieren ó nó á la petición de moratorias ; se labra 
una acta del resultado de la reunión, á la cual el Tri- 
bunal agrega su opinión fundada, y se remite den- 
tro de los tres dias siguientes al procurador general 
de la Corte de apelaciones, quien la dirije con sus 
conclusiones al primer presidente. Este, somete el 
asunto al estudio de un consejero, sobre cuyo infor- 
me la Corte decide dentro de los ocho dias siguientes 
á la recepción del proceso. La corte no puede con- 
ceder moratorias si no se han adherido á la deman- 
da las dos terceras partes de acreedores presentes y 
no privilegiados, que ademas representen los tres 
cuartos de la suma total de créditos. 

El plazo fio puede esceder de doce meses; y no 
puede ser prorogado sino por una vez y por el mis- 
mo término. Sin embargo, puede ser concedida una 
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moratoria mas, de un año, al deudor que justiGque 
haber liquidado, durante las dos moratorias prece- 
dentes un sesenta por ciento de su pasivo. Las pro- 
rogaciones de las moratorias están sometidas á las 
mismas formalidades que la primera petición. 

Los negocios del deudor, quedan sometidos á la 
intervención de uno ó mas comisarios inspectores, 
nombrados por el Tribunal, sin cuya autorización 
el deudor no puede hacer ningún acto de enage- 
nación ó de administración. Durante la moratoria 
queda suspendida toda via de ejecución contra la 
persona ó bienes del deudor, y los acreedores hipo- 
tecarios y privilegiados, no pueden hacer vender los 
inmuebles del deudor que sirvan á su industria ó 
á su comercio, mientras que los intereses de sus cré- 
ditos sean exactamente pagados. La revocación de 
las moratorias, puede ser pronunciada á petición de 
los acreedores ó de los comisarios inspectores, si el 
deudor se ha hecho culpable de actos de dolo y de 
mala fé, ó si resulta que su activo no és ya suficien- 
te para pagar íntegramente sus deudas. (Hmhster, 
Derecho Comercial Francés y Estrangero). 

Holanda. — Un distinguido jurisconsulto á quien 
la ciencia debe trabajos importantes en materia de 
Lejislacion, comparada sobre todo, hace del código de 
comercio Neerlandés, una detallada esposicion, de la 
cual tomamos los párrafos siguientes que se refie- 
ren á las moratorias. Este medio, dice, conocido en 
Francia antes de la Revolución, pero abolido después, 
era usado en los Países Bajos desde los tiempos mas 
remotos: antes de la revolución de 1581 las cartas 
de espera eran acordadas en nombre del Conde, y 
mas tarde en nombre de los Estados de cada Pro- 
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vmcia. Durante la existeDcia del Reino de Holanda, 
bajo Luis Napoleón, las moratorias y esperas fue- 
ron deferidas completamente á la decisión de los tri- 
bunales. Después de la reunión de la Holanda al 
Imperio Francés, las moratorias cesaron; pero fue- 
ron restablecidas provisoriamente después de la res- 
tauración por dos decretos de 29 de Enero y 25 de 
Noviembre de 1814, el uno aplicable á la provin- 
cias septentrionales, el otro á las provincias meri- 
dionales del Reino. A virtud de estas disposiciones, 
se restableció el antiguo sistema, porque el Rey era 
quien acordaba las moratorias, no teniendo la Corte 
Superior, mas misión que la de manifestar su opinión. 

El presente título del nuevo Código de Comercio 
ha devuelto el derecho de conceder moratorias al 
deudor, al poder judicial. La Alta Corte es quien con- 
cede toda moratoria de pago. Una espera provisoria 
se concede ó niega por el Tribunal del domicilio del 
deudor, siendo inapelable la decisión de ese Tribunal; 
dentro de los quince dias siguientes el requirente de- 
be pedir la moratoria definitiva á la alta Corte por me- 
dio de petición acompañada con los documentos jus- 
tificativos. 

Oidos los acreedores, la Alta Corte acuerda ó niega 
la moratoria; y ella debe ser rechazada sin otro exa- 
men, cuando dos tercios de los acreedores que repre- 
senten las tres cuartas partes de la deuda, ó los tres 
cuartos de los acreedores que representen los dos ter- 
cios de la deuda, se opongan á ello. 

En ningún caso la moratoria concedida puede es- 
ceder del término de un año; ese término puede 
ser prorogado por causas graves; pero la petición 
de prorogacion debe presentarse en la misma forma 
que la demanda primitiva. 
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En fin, la Alta Corte tiene derecho de revocarlas 
moratorias, en caso de mala fé del deudor, ó aun 
cuando, y sin culpa suya la masa se deteriore de 
tal suerte que los acreedores no puedan ya ser 
pagados íntegramente.. ( Komigswater, Noticia sobre el 
Código de Comercio Neerlandés, y Revista Estrangera 
y Francesa de Legislación, Tomo 6, p. 508. 

El código de Comercio de Würtemberg, contiene 
exactamente las mismas disposiciones sobre las mo- 
ratorias que el de Portugal y el del Brasil, que con- 
cuerdan con él en cada uno de los artículos que con- 
sagran á esta materia. 

Comparando, asi, las legislaciones modernas, con 
las reglas establecidas por el Derecho Romano, pode- 
mos verificar, como la institución introducida por el 
rescripto de los emperadores, ha llegado hasta el dere- 
cho moderno, al través de los siglos y de la crítica cien- 
tífica, con su principio constitutivo, su fin humanitario 
y conveniente, y sus principales condiciones legales. 

En efecto, para que la moratoria no fuera un frau- 
de audazmente consumado por un deudor insolvente, 
haciendo su cómplice á la autoridad suprema, la le- 
gislación Romana exigía que el deudor dirigiera una 
súplica al Emperador, en la cual debía esponer la ver- 
dad de su situación, y demostrara que poseía una for- 
tuna suficiente pira satisfacer íntegramente á sus acree- 
dores, durante el plazo que solicitaba ; pero que corría 
el pehgro de resultar insolvente si se le compelia á un 
pago inmediato. Estaba obligado á garantir ademjas 
á sus acreedores, el cumplimiento de sus obligaciones, 
una vez vencido el plazo de la moratoria. Esta garan- 
tía consistía, sea en la prenda de todos sus bienes 
presentes, sea en la prestación de una caución sol- 
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vente. En suma, era la seguridad que la situación 
presente del deudor no empeoraría durante el plazo; 
y que al contrario la renuncia á la ejecución inme- 
diata, seria compensada por un activo mas consi- 
derable y por una suma mayor distribuida entre los 
acreedores, que la que podrían obtener por medio 
de una liquidación inmediata de sus bienes. Tal es 
la idea espresada por estas palabras de la ley: fidejus- 
sio idónea superdebiíis solutione prmbeatur. (Vanilerg, 
de la Quiebra en Derecho Romano, pág. Í45.J 

Estas mismas seguridades, por evitar los abusos y 
los fraudes, son las que adoptan las legislaciones mo- 
dernas con pequeñas diferencias de detalle. La mora- 
toria no se acuerda según ellas, sino al deudor que 
prueba suficientemente que tiene bienes cuyo valor 
alcanza con exceso á cubrir sus deudas, y que circuns- 
tancias estraordinarias ó accidentes imprevistos, lo 
han reducido al estremo de suspender actualmente el 
pago de sus obligaciones. 

El Juez manda verificar la exactitud del balance, 
aprecia la verdad de los hechos, y juzgando de la jus- 
ticia de la petición, al mismo tiempo que de la conve- 
niencia para el deudor y para los acreedores, cuya 
opinión escucha, y cuyo voto puede llegar á tener una 
preponderancia decisiva, concede ó niega la moratoria, 
procediendo lo mismo que en Derecho Romano, pre- 
via causee cognitio. 

Una intervención constante y superior á los actos 
del deudor, asegura una buena y prudente gestión 
de los negocios durante la moratoria, mucho mas efi- 
cazmente que la fianza del Derecho Romano y de 
nuestras antiguas leyes ; caracterizando asi de una 
manera particular el interés de los acreedores en la 
administración de los bienes del deudor, lo que cons- 
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tituye á la moratoria como un beneficio común, por 
lo menos, ya que no quena reconocer en ella como 
predominante el interés de los acreedores. 

El término mismo, que todas ellas establecen, pa- 
rece haber sufrido la influencia del quinquennales spa- 
tium ó inducioB quinqíiennales de las leyes Romanas ; 
porque ó concretan las moratorias dentro de ese lí- 
mite que ninguna de ellas ultrapasa de una ma- 
nera espresa ; ó dejan al arbitrio judicial la proroga- 
cion de un primer plazo, teniendo en cuenta sin duda, 
que un término fatal ó muy limitado, no permitirá 
frecuentemente la completa liquidación de bienes de 
alguna importancia, afectados ademas por las circuns- 
tancias eslraordinarias que impiden su realización ac- 
tual y que son causa de la suspensión de pagos, de- 
jando así frustado el fin de la ley. 

Ni aun la atribución á la autoridad judicial de con- 
ceder ó negar las moratorias, es estraña á la influen- 
cia del Derecho Romano; porque uno de los mas 
antiguos comentadores, Acurcio, refiriéndose á la cons- 
titución de Justiniano que comienza : cum sólito more 
á riostra majestate petiíur, anotaba en la Glosa Mag- 
na: majestate^vel ab aliquo judice, como sien aquellos 
remotos tiempos hubiera presentido la división radical 
del poder público, que forma una de las bases de 
nuestras instituciones políticas, que atribuye esclusi- 
vamente á los majistrados encargados de administrar 
la justicia, la decisión de todo asunto que se refiera 
al interés privado. 

Por fin, hasta en la importancia que la legislación 
moderna dá al voto de los acreedores, tratándose de 
la concesión de moratorias, parece haber querido se- 
guir las huellas trazadas por la Legislación Romana 
hoy menos ásperas y profundas por la suavidad de 

5 
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las costumbres, y la benéfica influencia de la civi- 
lización. El mismo sentimiento que guiara á Jusliniano 
cuando anunciaba en aquella famosa ley: Quce in ta- 
le ilaque dubiíatione nemine putamus esse ambiguum, 
quod sentimus, et quod humaniorem seuterUia, pro dw- 
riore eligimus, parece haber animado al legislador Ar- 
gentino cuando adoptó la regla establecida por el Có- 
digo Holandés, que solo limita el libre criterio del 
Juez y lo obliga á rechazar sin otro examen la mora- 
toria solicitada, cuando contra ella se levante la voz 
de los dos tercios de los acreedores, cuyos créditos for- 
men las tres cuartas partes de la deuda, ó los tres 
cuartos de los acreedores que representen los dos ter- 
cios de los créditos. El acto lleva siempre impreso el 
sello de la soberanía y de la mas augusta soberanía, 
la de la ley ejercida por los magistrados. 

Ahora, Exmo Señor, si para terminar este examen 
comparativo, acercamos las disposiciones de nuestro 
Código á las legislaciones modernas que le han ser- 
vido de guia, fácilmente podremos conocer la fuente 
genuina de cada regla ; y la luz de la evidencia di- 
sipará cualquier duda ó vacilación que pudiera sus- 
citarse, sobre la inteligencia y espíritu de la disposición 
que contenga. 

Desde luego podemos afirmar, concretando nues- 
tra investigación á los puntos que interesan á esta 
reclamación, que los artículos 1734, 1735 y 1736 
de nuestro Código de Comercio, son tomados á la 
letra de las disposiciones idénticas de los artículos 
correlativos que el Código Neerlandés contiene. Solo 
esa legislación deja á los Jueces la amplia facultad 
de conceder ó negar la moratoria, limitada única- 
mente por el voto negativo de los acreedores, en la 
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proporción mencionada, y solo ella deja también li- 
brada al criterio judicial la próroga del término máxi- 
mo, porque cada moratoria debe concederse sin res- 
tricción alguna á esta facultad. Siendo, por otra parte, 
la disposición del artículo 1736, palabra por palabra 
la misma que contiene el Código de Holanda, no es 
posible dudar que esa regla legislativa es la fuente 
de la nuestra ; y que son idénticas por consiguiente 
su inteligencia, su objeto y su espíritu. 

El jurisconsulto Koenigswarter, antes citado, dan- 
do cuenta de esta disposición del Código Holandés, 
nus dice: « La moratoria no puede ser concedida por 
un término que esceda de un año: ese término puede 
ser prorogadopor causas urgentes; pero la demanda 
de prorogación debe presentarse en la misma forma 
que la demanda primitiva. r> 

Es la misma disposición del artículo 1736. 

El mayor término que el Juez puede conceder, es 
el de un año, pero ese término puede ser prorogado 
como lo sienta el Código Holandés, lo espresa el 
autor citado, y lo repite el artículo 1736, diciendo 
que : « El término de la moratoria no puede proro- 
garse sino mediando causas graves y llenándose nue- 
vamente las formalidades prescriplas. » 

Esta facultad de prorogaj se refiere al término con- 
cedido, que puede ser el de un año, máximun que 
la ley señala, porque no existe la mas leve indica- 
ción que restrinja la facultad al caso en que el tér- 
mino acordado primero, fuera menor que el máximo ; 
y porque es natural suponer, y es de buen criterio 
jurídico, que siendo la moratoria favorable al deudor 
y á los acreedores, y teniendo por objeto procurar una 
dilación suficiente para que puedan realizarse los bie- 
nes y reunirse los fondos necesarios para el pago de 
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las deudas» el Juez acuerde el máxímun del término 
prescripÜYO, que no es, por cierto, por lo que gene- 
ralmente sucede, un término demasiado largo para 
llenar su objeto. 

De que esta es la inteligencia genuina de la dis- 
posición de nuestro código, tenemos, ademas de la 
que nos suministra su fuente, una prueba irrecusable 
por su imparcialidad y por la autoridad que revis- 
te en la ciencia. £1 autor del Manual de Derecho Co- 
mercial Francés ,y Estrangero, antes citado, dando 
cuenta de nuestro Código, dice en la página l%í. « £1 
« Código de Comercio de Buenos Aires» contiene un 
a titulo relativo á las moratorias que reproduce las 
a disposiciones correlativas del Código Portugués salvo 
^ las modiñcaciones siguientes: £1 procedimiento á fin 
« de obtener la moratoria, tiene lugar ante el Tri- 
« bunal que s^ria competente para conocer de la 
« declaración de quiebra. Si los dos tercios de los 
« acreedores personales que representen los tres 
« cuartos de las deudas, ó si los tres cuartos 
« de los acreedores que representen los dos ter- 
« cios de las deudas se oponen h la moratoria soli- 
« citada, el Tribunal está obligado á rechazarla sin 
« otro examen. La moratoria no puede ser concedi- 
« da por mayor término que el de un año, que co- 
« mienza á contarse desde la suspensión provisoria de 
« las ejecuciones, ó si esta ejecución no se ha orde- 
« nado, desde la fecha de la sentencia que acuer- 
« da la moratoria. £ste plazo de la moratoria no pue- 
« de ser prorogado sino por causas graves y con las 
<i formalidades ya indicadas ». 

He ahí como entiende un escritor estrangero la dis- 
posición de nuestro código, con la misma estension 
y con los mismos términos con que la esplican los 
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espositores del Código de Holanda, de donde á la le- 
tra está tomada. Si hay un plazo, que según la ley 
puede ser el de un año, y ella autoriza la prorogacion 
del plazo, es indudable que esa ^prorogacion se re- 
fiere al plazo concedido y autorizado. La ley fija un 
término, que limita las facultades del Juez porque 
desea que la liquidación se apresure y se realice en 
el menor espacio de tiempo posible, pero autoriza al 
Juez para prorogar este término, estiende sus facul- 
tades para que conceda una próroga, porque causas 
graves, que debe apreciar y juzgar, pueden haber 
impedido la consecución del objeto á que el término 
responde. 



Tal es, £xmo. Señor, la genuina inteligencia de la 
disposición de nuestro Código que se refiwe al término 
y á la facultad de prorogarlo; pero el Juez úe 1* Ins- 
tancia, en la resolución de que me quejo, adopta una 
opinión contraria que no está conforme con la letra 
de la ley, que desvirtúa sus fines, que desconoce su 
espíritu, y que rompe el sistema que manifiestamen- 
te le ha servido de base para establecer la institución 
de las moratorias. Permítame V. E. examinar siquie- 
ra sea ligeramente cada uno de estos puntos. 

La ley fija, en primer lugar, una regla general que 
sirve de limitación al ejercicio de las facultades del 
Juez : « En ningnn caso la moratoria puede esceder 
del término de un año. » Si nada mas agregara, seria 
evidente que pudiendo el Juez conceder un término 
menor, porque asi se lo pida el deudor mismo, ó por 
que la naturaleza de los negocios, la importancia de 
los bienes ó mil otras circunstancias que Ja diversi- 
dad de los casos prácticos presenta, determinen co- 
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mo bastante un término cualquiera comprendido 
dentro del lapso de un año, el Juez tendría la facul- 
tad de prorogar el plazo concedido, hasta llegar al 
máximun espresado en la ley. Pero la ley agrega 
que el término de la moratoria puede prorogarsp por 
causas graves ; luego si el término puede ser el de un 
año, y si por causas graves puede ese término ser 
prorogado, es claro que la prorogacion comprende el 
máximun, y que ella importa una estension de las 
facultades del Juez para apreciar la gravedad de las 
causas que pueden fundar la necesidad de una pró- 
roga y la autorización consiguiente para concederla, 
alargando asi el plazo máximo que por regla general 
queda determinado. La letra de la ley, no contiene 
elemento alguno de interpretación restrictiva, y el Juez 
á cuyas facultades se refiere, puede hacer en este ca- 
so todo lo que la ley no le prohibe y debe hacer todo 
lo que le permite ; porque debe interpretar su dispo- 
sición en el sentido mas favorable al ejeícicio de su 
jurisdicción, y mas favorable también al interés y al 
derecho que la ley afecta. La ley no le prohibe con- 
ceder prórogas respecto de las cuales no contiene su 
disposición, limitación que restrinja el ejercicio de su 
autoridad; luego, puede acordarlas haciendo uso de 
sus facultades, siempre que encuentre fundamento le- 
gítimo para ejercitarlas. La ley le permite conceder 
próroga del término de moratoria : luego debe acor- 
darlas siempre que encuentre causas graves que las 
lejitimen ; porque debe entender la ley en el sentido 
mas amplio de sus atribuciones, en caso de duda, y 
en ausencia de una restricción espresa ; y porque de- 
be siempre aplicar la ley y ejercer sus funciones, en 
el sentido mas favorable á los derechos y á los inte- 
reses que dependen de su juicio y buscan protección 
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en su autoridad. La letra de la ley no espresa limi- 
tación alguna de la facultad de prorogar el término 
que concede al Juez; es necesario inducir y presumir 
para establecer esa restricción ; y por presunciones é 
inducciones no se limita la jurisdicción. 

El fin de la ley en la institución de las moratorias, 
es ofrecer un medio al comerciante, solvente, pero 
que se encuentra en suspencion de pagos, de poder 
realizar los fondos necesarios para satisfacer íntegra- 
mente sus obligaciones, evitándole la declaración de 
quiebra y las consecuencias inherentes á ese estado ; 
al mismo tiempo que garantir á los acreedores el pa- 
go íntegro de sus créditos por medio de la dilación, 
durante la cual el activo del deudor se administra 
en su interés, evitándole la diminución de ese activo 
por las pérdidas inherentes á una liquidación imedia- 
ta y por los gastos consiguientes al juicio de concurso. 
El término que la moratoria importa, es entonces un 
beneficio común, favorable á todos los intereses, al 
paso que asegura y mantiene todos los derechos; toda 
interpretación, pues, que impida ó haga inútil la con- 
secución de este objeto, es una interpretación contra- 
ria á los fines que la ley se propone en la institución 
de la moratoria. La ley no ha fijado un plazo fatal 
é improrogable, porque es imposible que ajustara 
los casos prácticos á un término invariable ; y preci- 
samente porque quiere que pueda cumplirse el fin 
que la guia al establecer las moratorias, ha fijado un 
término, como regla general ; pero ha dado al Juez 
la facultad de prorogar lo, para que en los casos ocur- 
rentes no quedara frustrado su propósito. La pró- 
roga nó es entonces mas que el medio que la ley pro- 
vee para evitar la quiebra, para llevar adelante la 
liquidación estrajudicial, cuando causas graves han 



84 PEÓROGA DE MORATORUS 

impedido que tenga lugar y se termine durante el pla- 
zo de la moratoria. La negación de la próroga, aun 
cuando concurran esas causas, contraria, pues, el 
espiritú de la ley, porque hace obligatoria la liquida- 
ción judicial, proniuicia el estado de quiebra, y priva 
á acreedores y deudores del beneficio común, cuando 
la ley quería acordar este beneficio, y procuraba im- 
pedir el común desastre de una quieba. He ahí, por- 
que una interpretación que restrinje la facultad de 
prorogar, á que la ley no ha querido poner limitación, 
y que reduce forzosamente toda liquidación al término 
de un año, sin consideración alguna á la situación 
en que pueda hallarse el deudor, es una interpretación 
contraria al espíritu de la ley y negatoria de sus co- 
nocidos y propios fines. 

En dos sistemas se dividen las legislaciones moder- 
nas al reglamentar la antigua institución de la mora- 
toria, cada uno de los cuales obedece á un principio 
distinto que imprime sus caracteres constitutivos á 
todas las disposiciones de detalle. 

El uno, hace depender la concesión del término 
de la voluntad de los acreedores, que resuelven en la 
moratoria como un asunto de su propio y esclusivo 
interés. El principio sobre que reposa este sistema, 
es que nadie puede alterar las condiciones de un de- 
recho que tiene por fuente las obligaciones comercia- 
les; y que solo aquel á cuyo favor esta constituido el 
derecho, puede modificar su estension ó limitar su 
ejercicio. Es, en una palabra, la aplicación rigorosa 
á las moratorias de estos principios de la ley civil: 
Las partes pueden por mutuo consentimiento, estin- 
guir las obligaciones creadas por los contratos, reti- 
rar los derechos reales que hubieren transferido, ó re- 
vocarlos por las causas que la ley autoriza. {Artlcu- 



PftÓROGA DE MORATORIAS 85 

los 6i y 6i, tít. De los Contratos, Código Civil.) 

k este sistema corresponden con mas ó menos am- 
plitud» las legislaciones de Bélgica, que para conce* 
der la moratoria exije una mayoría de acreedores que 
representen tres cuartas partes de la deuda ; y del Bra- 
sil, que exije para la concesión el voto de una mayoría 
de acreedores que represente dos tercios de la deuda. 

El otro jsistema, mucho mas favorable para el deu- 
dor, que adhiriéndose al primitivo origen de la mo- 
ratoria propiamente dicha, como acto emanado de la 
autoridad, defiere, al criterio judicial la concesión ó 
denegación de la moratoría, concreta la intervención 
de los acreedores al derecho de ser oidos, y limita 
las facultades del Tribunal, solo por una especie de 
veto con que los acreedores pueden hacer imposible 
la concesión. 

A este sistema corresponden los legislaciones de 
Portugal, que solo acuerda á los acreedores la facul- 
tad de hacer observaciones, sin que dependa de su 
voto la concesión de la moratoria, la de Holanda que 
deja librada al criterio del Juez la concesión de la 
moratoría, que deberá sin embargo negar, sin otro 
examen, cuando se opongan á ella los dos tercios de 
los acreedores que representen los tres cuartos de la 
deuda, ó los tres cuartos de los acreedores que re- 
presenten los dos tercios de la deuda ; y la de la Re- 
pública Argentina que ha seguido el sistema de la 
legislación Holandesa. 

£n este sistema, el criterio judicial es el predomi- 
nante y decisivo sobre la conveniencia y la justicia 
de la moratoria, porque es el único que debe ejerci- 
tarse, así en la apreciación de los hachos y, de las 
causas que la legitiman, como en los resultados ven- 
tajosos que pueda producir para el deudor y los 
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acreedores. La ley ha dejado al Juez la soberana 
apreciación de todas estas circunstancias, con entera 
libertad y sin mas restricción que la que resulta del 
voto negativo, en las condiciones enunciadas. Parece 
que hubiera querido imponer una liquidación estra- 
judicial, que reputa siempre ventajosa, aun contra la 
voluntad espresa de la mayoría de los acreedores, 
sobreponiendo consideraciones de un orden superior, 
á las de mero interés privado, que podrian determi- 
nar en una parte de los acreedores, aun cuando fuera 
la mayoría, una opinión contraria, fruto de la mal 
q^uerencia ó.de las pasiones que excita el interés con- 
trariado. La ley ha tomado todas las precauciones 
posibles para que la liquidación del activo se verifique 
en el interés de los acreedores, y no puedan perjudi- 
carse sus derechos ; y después de haber determinado 
las condicioaes en las cuales puede tener lugar la mo- 
ratoria, deja sometido, como un punto de hecho, ó la 
decisión judicial, el acto de la concesión ó denegación. 
La moratoria emana de la autoridad judicial, no de 
la voluntad de los acreedores: tal es el principio 
constitutivo de la institución, como lo conoce y lo 
establece nuestro derecho ; y sobre él reposa toda la 
economía de la ley. Cuando un comerciante se en 
cuentra en el caso de pedir moratorias, la ley le man- 
da que acuda al Juez, que le dirija una petición funda- 
da y acompañada de las pruebas que demuestren las 
ventajosas condiciones de su activo, la existencia de 
las causas extraordinarias ó imprevistas que lo han 
obligado á suspender sus pagos, y la seguridad de que 
mediante un término podrá reunir los fondos necesa- 
rios para estinguir totalmente sus deudas. El Juez, 
toma medidas precaucionales para asegurarse de la 
verdad de los hechos, oye la opinión de los acreedo- 
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res ; y siempre que no se oponga el voto de los tres 
cuartos ó de los dos tercios de estos últimos, concede 
ó niega el término, según el juicio que haya formado 
sobre el derecho del reclamante, y sobre la convenien- 
cia y utilidad de la moratoria solicitada. El es quien 
organiza en seguida la administración, quien nombra 
los interventores, quien proroga la moratoria y tam- 
bién quien la revoca, y pronuncia la quiebra, cuando 
los hechos producidos alteran la condición del deu- 
dor por culpa suya ó sin ella, y hacen ya inútil ó im- 
procedente la liquidación estrajudicial. El criterio del 
Juez, que administra la ley en los casos ocurrentes, 
he ahí el gran resorte, el eje principal, sobre que des- 
cansa y gira la institución de las moratorias. 

Sería, pues, contrario á la economia de la ley, y 
debiera considerarse como un vicio del sistema adop' 
tado por ella, que no pudiera el Juez que concede la 
moratoria y determina el plazo, prorogarlo en caso 
alguno. Está en la naturaleza de las cosas, si las mo- 
ratorias han de llenar los fines para que fueron ins- 
tituidas, que pueda prorogarse el término de su con- 
cesión. La ley no podia menos de establecerlo así, y 
ningún temor debe prevenir al Juez contra el ejerci- 
cio de esa fucultad, desde que cuida de prevenirlo 
contra toda inclinación á lo arbitrario, exigiendo en 
cada próroga que ocurra, las mismas formalidades 
que si se tratara de un primer término. 

Que las moratorias deben tener un plazo perento- 
rio, porque ellas constituyen un ataque al derecho de 
propiedad de los acreedores, suplantando la autoridad 
judicial, en lugar de la voluntad y del derecho priva- 
do, no es un argumento con que pueda esplicarse la 
ley que condena esa doctrina y que suplanta real- 
mente el criterio judicial á la voluntad de cada aeree- 



88 PRÓROGA DE MORATORUS 

dor, aisladamente considerada. Es ese un argumento 
contra la institución misma, contra la existencia le- 
gal de la moratoria, que no puede ser admitido, sin 
incurrir en un verdadero contrasentido, para espli- 
car las disposiciones que importan la negación de esa 
doctrina. Aun cuando no fuera una opinión aislada, 
aun cuando fuera admitida comunmente, y practicada 
todavia podría oponérsele con éxito completo la anti- 
gua regla de derecho : Quod contra rationem juris 
receptum est, non est producendum ad consequentiam. 

Que las moratorias podian llegar á ser indefinidas , 
si dependieran únicamente del criterio judicial, no es 
tampoco un motivo que pueda invocarse como argu- 
mento restrictivo de las facultades del Juez. La ley, 
en primer lugar, no supone, ni debe suponer, que el 
majistrado procede caprichosamente en la adminis- 
tración de la justicia; y aun cuando es indudable 
que el Juez puede causar los mas graves daños, 
abusando de la autoridad con que la ley lo revistió, 
también es verdad que ella le ha impuesto la res- 
ponsabilidad de sus actos, y que ofrece á los perjudi- 
cados por los abusos de poder, los medios que ha 
creido suficientes para reparar las injusticias, casti- 
gar los atentados y resarcir el daño causado. Seria 
si se quiere ese temor, digno de tenerse en cuenta 
al dictar la ley, al establecer la regla, al organizar 
la institución de las moratorias; pero él no puede 
invocarse seguramente para limitar las facultades 
que la ley ha acordado, para imponer restricciones 
que no ha querido adoptar, para limitar en fin su 
benéfica acción, que ha querido dejarla libre de toda 
traba, para que pueda alcanzar un objeto cierto, un 
fin conocido, que de otra manera resultaría frustrado. 

Si, Exmo. Señor, la ley ha querido que se eviten 
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en lo posible los concursos, que se libre de sus fu- 
nestos efectos el comerciante deudor que tiene con 
qué pagar íntegramente á sus acreedores, y á quien 
circunstancias estraordinarias han reducido á sus- 
pender sus pagos ; quiere que el Juez le dé un pri- 
mer término que no pueda esceder de un ano; pe- 
ro lo faculta también para que pueda prorogarlo» 
si causas graves han impedido la realización de los 
bienes y el pago íntegro durante el primer plazo. 

¿Cómo podrían llegar á ser indefinidas las mora- 
torias? Es acaso presumible que las causas graves 
que fundaran la concesión de una próroga, conti- 
núen con una persistencia inquebrantable, haciendo 
imposible la liquidación, á tal punto que no se pueda 
saber cuando cesarán. Tal estado de cosas, existien- 
do de una manera permanente, haría inútil la mo- 
ratoria y por consiguiente la próroga; constituiría 
por sí solo el estado de quiebra ; porque el deudor 
no podría pretender que mediante un plazo deter- 
minado, lograría pagar íntegramente á sus acreedo- 
res, circunstancia primordial de que no puede pres- 
cindirse para legitimar una moratoria. 

¿Hay probabilidades de que las causas graves 
desaparezcan, dentro del término de la próroga? En- 
contrándose entonces el deudor en las mismas con- 
diciones que la ley requiere para obtener una mo- 
ratoria, el Juez debe acordarle una próroga, si juz- 
ga que efectivamente durante el plazo podía pagar 
íntegramente sus deudas. La ley lo quiere así; y su 
deber lo obliga, como una necesidad de su misión, 
á satisfacer sus exijencias y cumplir sus propósitos. 

¿Teme, por ventura, que el abuso de sus facul- 
tades pueda llevarlo hasta conceder indebidamente 
prórogas que hagan indefinidas las moratorias? — 
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Que busque entonces en la firmeza de carácter, 
en la rectitud de sus intenciones, en la necesidad 
de sus raciocinios, los elementos indispensables para 
resistir con igual energía las sugestiones de la 
amistad, del interés y de las afecciones particula- 
res. La ley, no le dice que acuerde próroga siem- 
pre que se le pida, ó cuando su buena voluntad 
se lo indique ; por el contrario, la ley lo premu- 
ne y lo guarda dp toda inclinación arbitraria, di- 
ciéndole que debe acordar la próroga por causas gra- 
ves y llenándose las mismas formalidades que para 
la concesión de las moratorias. Si existen fundados 
motivos para obtener la próroga, sí el deudor se 
encuentra en las mismas condiciones legales que 
para solicitarla moratoria, la concesión entonces no 
es un acto puramente arbitrario por parte del Juez; le- 
jos de eso, ella importa el reconocimento de un deber. 
Y luego, Exmo. Señor, no hay ejemplo de moratorias 
que se acuerden por un término corto é improrogable, 
sin duda porque es de esencia de la institución, que 
pueda acomodarse fácilmente á las diversas situa- 
ciones y circunstancias que modifican los casos prác- 
ticos, en los cuales está destinada á producir sus 
efectos. La ley belga dispone, como la nuestra, quii 
la moratoria no puede exceder del término de un 
año, que puede ser prorogado por una sola vez y 
por el mismo término; y todavía acuerda un tercer 
plazo, de un año también, al deudor que justifica 
haber liquidado en las dos moratorias precedentes 
un sesenta por ciento de su pasivo. El Código de 
Portugal, señala el término de un año para toda 
moratoria; pero ese plazo es igualmente proroga- 
ble por un término igual. El Código del Brasil, fija 
como máximum para toda moratoria el término de 
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tres años. En fin, el legislador holandés, á quien ha 
seguido el nuestro en el artículo 1736, fija también 
como un primer término el de un año para toda mo- 
ratoria, dejando la facultad de prorogarlo al pruden- 
te arbitrio judicial. 

Ni podia ser de otra manera, Exmo. Señor, si con 
sano criterio el legislador queria proveer á la mora- 
toria de todos los elementos necesarios para pro- 
ducir los benéficos resultados por los cuales se le 
ha mantenido en las instituciones civiles y se le con- 
serva en la legislación comercial moderna. Si ha de 
ser útil y provechosa, es á condición de que se le 
aplique durante el tiempo que prudentemente exija 
una liquidación conveniente. Ubre de los apremios, 
gastos, sinsabores y pérdidas, inseparables compa- 
ñeros de todo juicio de concurso; es necesario, en- 
tonces que el inflexible criterio de la ley, ceda su 
puesto al criterio mas flexible del magistrado, que 
juzgando los hechos y apreciando las circunstancias y 
los sucesos cuando se producen, puede prorogar los 
términos y resolver las dificultades, de manera que 
se consiga el fin de la ley, y la moratoria surta sus 
esperados efectos. 

Todas las consideraciones de la sentencia, Exmo. 
Señor, suministran desde luego un argumento á con- 
trario sensUy si pudieran ser admitidas como base 
de discusión para alcanzar la verdadera inteligencia 
de la ley que combaten ; pero esto no es posible ni 
seria legítimo, si ha de tener aplicación aquella re- 
gla de conducta que nuestra legislación comercial ha 
consignado al frente del Código cuya aplicación enco- 
mienda á los magistrados: «El Juez debe siempre 
resolver según la ley; nunca le es permitido juzgar 
del valor intrínseco ó de la equidad de la ley,» 
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Creo haber demostrado en las consideraciones que 
anteceden, estudiando la institución de las morato- 
rias desde su origen, en los precedentes de nuestro 
antiguo derecho, y en las legislaciones modernas que 
han servido de norma á la nuestra, que la morato- 
ria es un acto de la autoridad, que afecta las rela- 
ciones privadas; que el criterio judicial ha predo- 
minado siempre en la apreciación de su justicia y 
de su conveniencia ; que j^ímás el término ha sido 
reducido, ni mucho menos fatal; que reposando sobre 
motivos de interés general, su determinación depende 
del prudente arbitrio de la autoridad ; que ia disposi- 
ción de nuestro código que fija el plazo y autoriza la 
próroga, corresponde á la economía de la ley y á su 
espíritu bien conocido, conforme también á la fuen- 
te de que emana; y por último, que no contenien- 
do ella limitación alguna de las facultades que acuer* 
da al Juez, este no puede ni debe, declararse inhi- 
bido do conceder prórogas, apoyándose en razona- 
mientos contrarios á la letra y al espíritu de la ley, 
que fundarían una doctrina negatoria de sus pro- 
pios fines. 

En consecuencia, suplico á V. E., se sirva revo- 
car la resolución de que reclamo, y declarando que 
el Juez tiene facultad, de acuerdo con lo dispuesto 
en el artículo 1736 para conceder la próroga que 
solicito, llenándose las condiciones y formalidades 
que la ley requiere, se digne ordenar, que, dando cur- 
so á la petición de foja 3S, proceda de conformidad á 
lo dispuesto en los artículos 1730 y siguientes. 

Es justicia etc. 

Juan R. Silveijra. 
José M. Moreno. 
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Buenos Ajres, NoYiembre 17 de 1876. 

Viftta al señor Fiscal. 

Isla. 

Ante mí : Kafad Jorgt Corvalan. 

Responde. 

Exmo. Señor: 

1® La urgencia de este asunto por su naturaleza y 
la aglomeración de causas crimínales de preferente 
despacho que vienen al estudio del Fiscal al terminar 
el año judicial, como á Y. £. le consta, le impiden 
dedicar el tiempo y meditación que requiere el punto 
tratado tan luminosamente en el notabilísimo trabajo 
jurídico que ha instaurado la instancia. Pero quizá 
este mismo le facilita su tarea, puesto que V. £. 
encontrará allí los elementos necesarios para ilustrar 
su criterio y fallar con su acostumbrado acierto. 

2© Debe empezar por declarar que á su juicio el 
articulo del Código de Comercio que motiva la cues- 
tión, se presta á la interpretación que le ha dado el 
Juez a quo. «En ningún caso la moratoria puede 
« exceder del término de un año. £1 término de la 
« moratoria no puede prorogarse sino mediando 
« causas graves, y llenándose las formalidades pres- 
te criptas ». ¿ Este último inciso modi6ca la primera 
proposición? Así se ha entendido en la práctica, se- 
gún lo anuncia el fallo apelado, y dá de ello ejemplo 
que es la segunda vez que el mismo Banco Argen- 
tino ocurre en solicitud de próroga, habiendo ya ob- 
tenido moratoria por un año y próroga por otro. 
Así lo demuestran, hasta cierto punto, las legislacio- 

T. X. 7 
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nes estrangeras que aun conservan las moratorias 
en que nuestro Código vigente se ha modelado, co- 
mo lo indica con toda exactitud el prolijo estudio 
comparado que se contiene en el escrito precedente. 

3** Cierto es que conviene que las moratorias ten- 
gan un término perentorio, como lo han tenido 
desde su origen, y es el espíritu predominante en los 
Códigos actuales y en las autoridades, y entonces es 
á arbitrio del Juez el acordar el nuevo plazo con la 
calidad de improrogable, tal como lo solicita esta 
vez el Banco Argentino, ú hay causas graves que 
la justifican, y asi se evitan los inconvenientes de 
prórogas indefinidas que pueden adulterar los ob- 
jetos que ha tenido la ley para crear este benefi- 
cio exorbitante. 

4"" La crisis comercial que ha sufrido el país, 
prolongándose por un tiempo imprevisto, ha dificul- 
tado las transacciones y la realización de los valores, 
y esta causa grave y notoria puede fundar la op- 
ción á una prorogacion, si los demás hechos es- 
puestos en el escrito de f. 32 son exactos, si es 
exacto que el Banco ha amortizado en los dos años, 
un sesenta por ciento de sus obligaciones, y si es 
cierto que puede comprobar que su activo excede 
en casi el doble á la suma de aquellas, de manera 
que en el nuevo plazo que pide sea evidente que 
podrá pagar sus deudas en toda su integridad, to- 
mándose al respecto las precauciones que son re- 
queridas. 

5^ Es en estas consideraciones, en la apreciación 
de las causas que motivan la solicitud, en el resul- 
tado de las tramitaciones á que el Código la somete, 
que debe fundarse la concesión ó negativa de la 
próroga. 
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6^ El texto del artículo 1,736, no autoriza, ajuicio 
del Fiscal, una negativa de plano, porque aunque 
una ley correctoria debe interpretarse en sentido es- 
tricto no es contrario á una epiqueya prudente, ad- 
mitir que el Código no se opone á una nueva pro- 
roga con tal que ella no exceda del término por el 
cual es lícito acordarla de una vez y cumpliéndose 
todas las condiciones exigidas. Para denegarla ó ad- 
mitirla, debe preceder el dictamen del Juez Comisario 
y la audiencia del ministerio público que determina 
el artículo 1,735, cumplidos los demás requisitos 
prevenidos en los artículos anteriores. 

7"* La institución de las moratorias tiende á desa- 
parecer. Notables jurisconsultos la combaten, y está 
abolida en el mayor número de las legislaciones 
europeas y americanas. 

8° La Francia la abolió en 1 ,791 como contraria 
al derecho y perjudicial á la fé pública. £1 go- 
bierno provisorio de 1848, á consecuencia de la 
gran conmoción política que esperimentó el país, que 
tan gran perturbación causó á su comercio é indus- 
tria, la restableció provisoriamente por tres meses, 
confiada su concesión á los tribunales, pero acor- 
dando á cualquier interesado el derecho de pedir 
su revocatoria. «A los grandes males, grandes re- 
medios, — decia, comentando el decreto relativo, el 
jurisconsulto Konigswarter, citado en la espresion de 
agravios, — y como medida estraordinaria aplaudimos 
la moratoria judicial. Pero desde ahora protesta- 
mos contra la posibilidad de introiiucir do nuevo 
en nuestra legislación de una manera definitiva un 
medio que ha sido abolido en 1,791, y que bajo la 
capa de una humanidad mal entendida, arrojará la 
perturbación en las transacciones, y serviría de ins- 



96 PRÓROGÁ DE MORÁTORUS 

trumeDto á imprudentes deudores para burlarse de 

sus acreedores Acordar plazos contra la vo- 

1 untad del acreedor, es romper las convenciones que 
hacen ley entre las partes, puesto que el término 
es una parte integrante del contrato, y el valor de 
un crédito puede ser considerablemente disminuido 
por la espera del pago. Para los comercientes el 
término puede ser la parte mas importante de la 
convención ». 

9"" La legislación inglesa, sobre la cual ha tenido 
poca influencia el derecho romano, en que tomó 
origen la moratoria, privilegio acordado por el favor 
de los Césares, no las ha admitido jamás : este pue- 
blo eminentemente comerciante, dice el mismo autor 
citado, no admite sino las letters of licencey que son 
dadas voluntariamente por todos los acreedores, pe- 
ro el Juez, y menos aun el Poder Ejecutivo, no 
puede acordar aplazamiento alguno contra la vo- 
luntad de los acreedores. 

10. La legislación antigua española, habia toma- 
do de los Romanos la doctrina y atribuía al Rey ó 
al Consejo de Castilla la facultad de conceder mo- 
ratorias. «E porque acaesce á las vegadas, decia la 
« ley 33, tít. 18, part. 3*, que el rey ha menester su 
« servicio destos átales en hueste ó de otra manera 
« ó por saber que ha de les fiazer bien é merced, 
« dales cartas en que les aluenga el plazo. E tal 
« carta mandamos que vala, añadiendo que aunque 
« el acreedor reciba agravio le queda á salvo el co- 
« brar la deuda después, pudiendo exigirle fianza de 
« que pagarán al plazo que les fuese fijado por el 
<i Rey ». Modificada la constitución de aquella Mo- 
narquía, se espidió en 21 de Mayo de 1834 un De- 
creto Real, cuyo tenor literal es el siguiente : « De- 
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seando sostener la primera de las obligaciones con- 
traidas legalmente y que no se hagan ilusorios los 
derechos que de ellas emanan, con menoscabo de 
la fé pública y de la santidad de las leyes; he ve- 
nido en mandar que no se dé curso á ninguna so- 
licitud sobre concesión de plazo ó moratorias para 
retardar ó suspender el pago de deudas». Antes de 
esa época, solo los acreedores han podido conceder 
esperas á moratorias, y asi está sancionado en sus 
actuales leyes. 

11. En Méjico, la concesión de moratorias por la 
autoridad judicial se tiene por implícitamente dero- 
gada por las bases de organización pública, porque 
es una disminución de la propiedad, de cuyo domi- 
nio, uso y aprovechamiento no puede ser privado 
en todo ni en parte, directa ni indirectamente ningún 
habitante de la República, mas que por un objeto 
de utilidad pública, previa indemnización. 

12. En Venezuela tampoco se admite la moratoria, 
porque es un privilegio que mengua, en cierto modo 
la propiedad particular á despecho del dueño. Así 
lo declaró el Congreso Colombia en 1821 por queja 
de parte agraviada, diciendo espresa mente que 
siendo contraria al derecho de propiedad la conce- 
sión de moratoria, en perjuicio y contra la voluntad 
de los acreedores, los Magistrados de la República 
no habían podido, ni podían usar de esa prero- 
gativa. 

13. Chile abolió también la moratoria concedida 
por el Legislador ó por el Gobierno, como contraria 
al principio constitucional que consagra la inviolabi- 
lidad de los bienes privados. 

14. Solo existe en los Códigos de Comercio enu- 
merados en el escrito precedente, pero en varios de 
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ellos, como allí mismo se espresa, la facultad de 
acordar moratorias está solo deferida á la Alta Cor- 
te. Uno de los jurisconsultos holandeses mas distin- 
guido, dice Konigswarter, se ha pronunciado viva- 
mente contra las moratorias y sus consecuencias 
perjudiciales para el comercio y la lealtad de las 
transacciones. «Guardémonos bien, agrega, de intro- 
ducir entre nosotros cosa semejante de una manera 
permanente». 

15. Los principios del derecho romano, como del 
antiguo derecho monárquico, no atribuian el poder 
de acordar moratorias, á los magistrados, sino al 
Rey. Las convenciones, decían, forman la ley pri- 
vada de las partes: modificar esta ley, aplazar el 
cumplimiento de una obligación inmediatamente exi- 
gible según el contrato, es un acto que excede los 
poderes del Juez: para modificar la ley privada del 
contrato, como para modificar la ley general, era pre- 
ciso ocurrir al Legislador, y en la antigua monar- 
quía, el Legislador era el Rey. Las moratorias eran 
en sus manos, un privilegio que se acordaba al fa- 
vor, como se vé en la ley de Partida antes citada, y 
un medio de despotismo absoluto. Tal es el origen 
vicioso de una institución que, dejénerada sin duda y 
modificada como lo está, aun se resiste de cierta 
arbitrariedad que condena la máxima de Bacon : 
<( Óptima lex, quw minimnn reliquít arbitrio judkis, 
optimus judex qui minimun sibi. » •' 

16. En el sistema de nuestro Código modelado en 
el Holandés se dá, sin duda, demasiada latitud al Ma- 
gistrado. Los acreedores tienen un voto muy acceso-» 
rio. Una mayoría de acreedores puede oponerse, 
puede considerarse perjudicada por la moratoria, y 
aun tendrá el Juez la facultad de acordarla. Los 
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códigos de Bélgica y del Brasil exijen el asentimiento- 
de la mayoría de los acreedores para conceder las 
moratorias. Verdad es que la garante la condición 
entre nosotros de que cualquier interesado ptieda pe- 
dir su revocación, siempre que pruebe que el acreedor 
obra de mala fé, ó procede de cualquier manera en 
perjuicio de los acreedores. 

47. La materia es por cierto digna del estudio de 
nuestros legisladores, cuando se ocupen de la refor- 
ma del Código de Comercio, que les ha sido ya so- 
metida. Entonces si no se suprimiesen las morato- 
rias, favoreciendo el concordato como mas conforme 
á evitar los inconvenientes de aquellas, y mas en 
armonía con los principios comunes de jurispruden- 
cia, seria de desear que limitasen las facultades del 
Juez en la materia y determinasen los plazos peren- 
torios de una manera que no pudiese dejar duda. 

18. Se discute entre los jurisconsultos sobre si las 
sociedades anónimas deben gozar de los beneficios 
del estado de quiebra. La cuestión de saber si una 
sociedad anónima puede ser colocada en el estado de 
quiebra, ha sido, dice Mr. Ratau, resuelta hace tiem- 
po por la jurisprudencia. ( Paris. 29 de Diciembre 
1838, Lir. Der. 39, 2, 347, y 27 de Noviembre de 1852 
Lir. Der. 52. 2,662). 

Esta solución ha sido muchas veces combatida por 
dos autores cuyos escritos gozan de una autoridad 
tan considerable como legitima. (Renonard, «Traite 
des failUtes:» y M. Massé «Droit commercial ^ ) . Estos 
piensan que una sociedad anónima que no puede 
llenar sus compromisos, debe ser puesta en estado 
de liquidación y no en el de quiebra. 

En efecto, dice Renonard, ¿qué significa una quie- 
bra sin fallido? ¿Cómo aplicar las disposiciones que 
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imponen al fallido ciertas incapacidades, las reglas 
sobre su prisión y los artículos que atribuyen al fa- 
llido cierto rol en las operaciones de la quiebra, por 
ejemplo, en materia de concordato ó de transacción? 

Cabe igualmente la duda sobre si una sociedad 
anónima debe alcanzar el beneficio de las moratorias. 
El Código que establece alguna previsión respecto á 
la sociedad colectiva, no hace alusión alguna á la so- 
ciedad anónima, que puede considerarse ajena á las 
razones y consideraciones especiales que fundan el 
privilegio en favor del comerciante á quien desgra- 
cias imprevistas han puesto personalmente al bor- 
de de su ruina, y que es humano y generoso salvarlo 
cuando un breve plazo lo pondrá en condición de 

satisfacer sus compromisos en toda su integridad 

No estando los socios comprometidos sino por el va- 
lor de sus acciones, el peligro de la ruina individual 
no existe : las consideraciones respecto del deudor ; 
deben ceder completamente al interés de los acree- 
dores, y «ste es entonces el punto de mira esclusivo 
que debe influir en el criterio judicial, impidiendo con 
la protección tutelar que la ley le ha confiado, que el 
capricho ó la pasión, ó el fraude de algunos trate de 
perjudicar á los demás en la liquidación forzosa de 
una quiebra. 

49. Pero el Código vigente no escluye á la socie- 
dad anónima de los beneficios de la quiebra ni de la 
moratoria y <iubi lex non distinguit, nemo distingaty^. 

20. Escuse V. E. la digresión que el Fiscal se ha 
permitido, cuando no le era posible, por carecer de 
tiempo, el estudio detenido que el asunto merecía. 

21 . Para concluir dice : que V. E. debe revocar 
el auto apelado, en razón de no formularse en el tex- 
to genuino de la ley que permitiendo la prorogacion 



PRÓROGA DE MOKATORUS i 01 

del término de las moratorias, ba sometido su admi- 
sión ó negativa ó trámites especiales que deben cum- 
plirse. <i Non liceí de legibM judicare, sed secundum 
ip$asy>, según el precepto que la jurisprudencia ba 
tomado de uno de los padres de la Iglesia. 

52. Cuando la ley ó la sentencia no ban declarado 
improrogables los términos, ocurre su otorgamiento 
con justa causa y la única regla es que las prórogas 
no excedan el término legal originariamente designa- 
do. Su negativa no depende del arbitrio judicial, si- 
no de la ausencia de las condiciones que la misma ley 
ha establecido, previa la tramitación que ha pres- 
cripto. 

53. V. E., empero, resolverá lo que según su mas 
elevado criterio juzgue procedente. 

24. Deben reponerse los sellos. 

Buenos Aires, 25 de Noviembre de 187(). 

VlCTORICA. 

Buenos Aires, Nofiembre 27 de 1876. 
Autos. 

Isla. 

Ante mí : Rafael Jorge C(yrvalan. 

Buenos Aires, Diciembre 1^ de 1876. 

Y vistos : partiendo de la base que la moratoria, co- 
mo creación de la ley, es una institución jurídica, 
que no autoriza á los jueces para entrar en el examen 
de sus conveniencias ó desventajas, y teniendo pre- 
sente que el punto en cuestión se reduce á fijar el ver-, 
dadero alcance del articulo 1 ,736 del Código de Co- 
mercio, es de considerarse : 
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lo Que si la mora toña con sus prórogas no debiera 
exceder del término de un año, habría sido inútil con- 
signar el inciso con que finaliza dicho articulo, ya que 
establecido en su principio ese término como máxi- 
mum, era claro por demás que, cuando la concesión 
se limitase á un plazo menor que el legal, habría po- 
dido complementarse á solitud del deudor, puesto que 
con ella no se transgredía la disposición de la ley. 

2^ Que debiendo desecharse la interpretación ó in- 
teligencia dada á la ley, que conduce, como queda 
dicho, á declararla inútil y sin objeto, hay que conve- 
nir entonces que del enlace de sus diversos períodos, 
resulta bien demostrado que la voluntad del Legislador 
fué estender el beneficio de la moratoria mas allá del 
año fijado por regla general. 

3*" Que hasta las palabras mismas del artículo cita- 
do concurren á establecer la exactitud de esta conclu- 
sion: después de sentar que la moratoria no puede 
exceder del término de un año, es evidente el caso de 
excepción cuando en su último inciso consigna la posi- 
bilidad de prorogarse el término de la moratoria, 
mediando causas graves; esto es, de prorogarse el 
término de la moratoria que puede ser el máximo 
señalado en el primer inciso. 

4^ Que la interpretación limitada que le asigna el 
auto recurrido, tampoco se aviene con el objeto de la 
moratoria : — la liquidación fcírzosa no dejaría de ser 
muchas veces su consecuencia, desde que los cálcu- 
los mas bien combinados ceden y se hacen inefica- 
ces por circunstancias extraordinarias y superiores á 
la voluntad del hombre, siendo precisamente consi- 
deraciones de este orden las que han determinado el 
caso de excepción referido. 

5^ Que los antecedentes de las legislaciones estran- 
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geras que sin duda consultó el Legislador Argen- 
tino, constituyen un elemento decisivo de la cues- 
tión en el sentido ya indicado, según lo demuestra el 
detenido y juicioso examen que á su respecto se hace 
por el interesado y por el Sr. Fiscal. Siendo por 
último de observarse que concurren al mismo fin 
la opinión del jurisconsulto citado en la expresión de 
agravios, que ha sido tomada de su derecho comercial 
comparado, así como la jurisprudencia práctica de 
nuestros Tribunales que ha dado al artículo 1 ,736 la 
inteligencia que le atribuye el recurrente. 

6o Por último, que el fundamento de ser enton- 
ces indefinida la moratoria, no tiene en sí la impor- 
tancia que se le atribuye; en primer lugar, porque 
la facultad judicial solo puede hacerse sentir en fa- 
vor del deudor que se halla en las condiciones lega- 
les, que son necesarias para pretender aquel beneficio, 
tales como la existencia de causas graves, su estado 
de solvencia y la posibilidad de llenar sus compromi- 
sos ; y en segundo lugar, porque si eso no bastase 
como garantía de los intereses generales, el control de 
todo peligro está en la misma ley, puesto que ella ha 
puesto en manos de los acreedores el medio de hacer 
ineficaz la pretensión injustificada del deudor, á la vez 
que la acción caprichosa del magistrado, por medio 
de doble mayoría en contra de la moratoria á que se 
refiere el artículo 1 ,734 ; por estas y demás conside- 
raciones del escrito del Banco, y de acuerdo con lo pe- 
dido por el Sr. Fiscal, se revoca el auto apelado de f. 
37 vuelta, y devuélvanse para que, tramitándose como 
corresponde la solicitud de próroga, se resuelva á su 
tiempo, lo qucí fuere de justicia. 

Isla. — Barra. 
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En discordia, por los fundamentos del auto apelado 
y los concordantes de la yista de f. 1 1 6. 

BUNGE. 

Ante mi: Rafael Jorge Corvalan. 
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FUriDAMBNTOS DE LA ACCIÓN 



Es un principio consignado en la legislación de 
todas las naciones, el derecho que tienen los acreedo- 
res para hacer revocar los actos fraudulentos de 
sus deudores cuando les son perjudiciales. 

La acción de los terceros contra el fraude de que 
son YÍctimas, dice Bedarríde (1), es una consecuencia 
de la protección que se debe á todos los intereses le- 
jítimos, una emanación del deber de alta moralidad 
y de perfecta justicia que se reasume en este precepto 
sublime, suum caique tribuito. No tiene, en efecto, 
otro objeto que el de prevenir é impedir esas em- 
presas odiosas que, con menosprecio de los preceptos 
de la ley, causan á otro un perjuicio injusto y desleal. 
Si un deudor tiene motivos de queja contra su acree- 
dor, debe llevarlos á la justicia, para que esta le dé 

(i) Do DOL IT DK LA rKÁDDC, DÚID. 1405. 
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cumplida satisfacción, si esos motivos son fundados. 
Pero, que bajo este pretesto y erijiéndose por sí mismo 
en juez soberano, reduzca á sus acreedores por medio 
de maniobras culpables, á perder el todo ó una parte 
de lo que se le debe ; ó que movido por el solo deseo 
de no pagar se constituya en un estado aparente de 
insolvencia, merced á contratos simulados y fraudu- 
lentos, es lo que no puede admitirse sin una mons- 
truosa iniquidad. 

Podría admirar, esclama Demolombe (i), esta acción 
directa de los acreedores contra los terceros que han 
tratado con su deudor. ¿Cómo aplicarse, en efecto, la 
especie de derecho de persecución de la cosa que ella 
les dá sobre los bienes que han salido de su patri- 
monio, si se atiende á que los acreedores no tienen 
sobre este patrimonio sino una prenda imperfecta en 
cuya administración están representados por el deudor? 

El deudor ha vendido, por ejemplo, uno de sus 
inmuebles, de cuyo derecho de dominio se desprende 
y sin embargo sus acreedores pueden per- 
seguir en su propio nombre ese inmueble ; sus acree- 
dores puramente quirografarios, que carecen de pri- 
vilegio ó de hipoteca sobre el bien enagenado. 

La objeción parece concluyente. 

Pero la respuesta es fácil, sea en consideración 
al deudor, sea en consideración á los terceros que 
han tratado con él. 

Por lo que respecta al deudor, si es cierto que puede 
aunque deudor, administrar libremente sus bienes, 
vender, comprar, tomar ó dar en préstamo, y que 
en todos estos casos representa á sus acreedores, 
también lo es que tal derecho se entiende bajo una 

(1) Go€RS DE CoDE Mapoléon.— TraU¿ dea corUrats #a, tomo 25, n* i46. 



ESTUDIOS SOBRE LA ACCIÓN PAULUNA i 07 

condición que le es indispensable, á saber, que se 
ejerza de buena fé, porque la buena fé es la con- 
dición bajo Id cual se hacen todas las convenciones, 
y que debe presidir todos los actos de la vida civil; 
de donde se sigue que el deudor no puede ser con- 
siderado como el representante de sus acreedores; 
cuando falta á esta condición y comete un fraude en 
perjuicio de ellos, porque los acreedores no pueden 
ser representados por un deudor que se separa de 
ellos, traicionándolos. 

Y por lo que respecta á los terceros que han tra- 
tado con el deudor, la acción pauliana reposa sobre 
dos bases excelentes: 

Sea sobre el principio de que todos están obliga- 
dos á reparar el mal que á otros causan. 

Sea sobre el principio de que á nadie es licito en- 
riquecerse en daño de otro. 

Esta es la causa, muy jurídica y muy equitativa, 
de las relaciones de derecho que ha establecido el 
legislador entre los acreedores y los terceros que han 
tratado con el deudor. 

Y no importa que estos terceros hayan tratado con 
el deudor á titulo oneroso ó á titulo lucrativo. 

Siempre se puede oponer el primer principio y aun 
el segundo á los que han tratado á titulo oneroso, 
cuando proceden de mala fé. 

Y en cuanto á los que han tratado á titulo gratuito, 
aunque de buena fé, se puede siempre oponer el se- 
gundo principio. 
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II 



ANTECEDENTES HISTÓRICOS 

Esta acción pauliana, ó revocatoría, no existía en 
el derecho romano primitíyo. Y esto, no porque se 
desconociesen las nociones de equidad que le sirven 
de fundamento, sino en consideración á los efectos 
de las obligaciones. Los deudores respondían de sus 
deudas, no con sus bienes, sino con su persona, de 
tal manera que la imposibilidad de pagar los hacia 
esclavos de sus acreedores. 

A su muerte, los herederos necesarios estaban so- 
metidos á la misma condición, como tustinens per- 
sonam defuncti, pero podian obtener del Pretor la 
facultad de no inmiscuirse en la sucesión. La he- 
rencia se dejaría entonces á herederos estraños, 
quienes para no ser considerados ultra vires, no la 
aceptaban sino medíante una transacción por la cual 
los acreedores, cuyo interés era el de impedir una 
repudiación que los privase de todo, consentían en 
abandonar una parte mas ó menos considerable de 
lo que se les debia. 

Pero este estado de cosas y las reclamaciones á 
que daba lugar, hicieron pensar que no debia se- 
pararse el patrimonio de la persona, y que era 
preferible que los deudores pagasen con sus 
bienes antes que con sus cuerpos. Se consideró 
desde entonces á los bienes como tácitamente em- 
peñados, y esta modificación importante en el carác- 
ter de la obligación, trajo otra en su ejecución. A la 
muerte del deudor, los acreedores tuvieron la fa- 
cultad de hacerse poner en posesión de los bienes, 
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facultad que un edicto del Pretor Publius Rutilins 
permitió ejercitar, aún viviendo el deudor. Pronun- 
ciada la mimn en posesión, se nombraba un cura- 
dor que ejercia las acciones y liquidaba en el 
interés de los acreedores. 

Esto no fué, sin embargo, sino un paliativo insu- 
ficiente, dice Bedarride. La misión en posesión no 
comprendia sino los bienes que realmente existían 
en el momento en que era pronunciada, y como 
todo lo que habia sido enagenado hasta entonces que- 
daba defínitívamente perdido para los acreedores, 
se comprende que los deudores de mala fé podian 
fácilmente aprovechar el tiempo y reducir estraor- 
dinaríamente la prenda por medio de numerosas é 
importantes enagenaciones. 

Se quiso entonces aplicar á estas enagenaciones 
el interdicto resütutorio, pero como este interdicto 
no podia aplicarse sino á las ventas, y en tanto que 
estuviese comprobada la mala fé del comprador, 
quedaba todavía un ancho campo para el fraude 
que sabia esplotarse perfectamente. 

Fué entonces que el pretor Paulo imaginó la ac- 
ción que ha conservado su nombre, y según la cual 
el curador de los bienes, ó los mismos acreedores, 
pueden atacar todos los aclos hechos en fraude 
de sus derechos : Quo fraudationis causa gesta erunt, 
cum eo qui fraudem non ignoraoeritj de his curatori 
bonorum vel ei cui de ea re actionem daré oportebit, 
intra annum, quo experiundi potestas fuerit, actio- 
nem dabo: idque etiam adversus ipsum qui frau- 
dem fecit, servabo. 

Muchos son los testos que el derecho romano 
contiene sobre la acción pauliana ó revocatoria, que 
ha pasado á la legislación de todos los países ; pero 

T. X. 8 
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ella se encuentra especialmente tratada en el título 
9, libro 42 del Digesto y en el título 75, libro 7 del 
Código. 

in 

REQUISITOS QUE DEBE REVESTIR 

¿Cuáles son, empero, los requisitos que se exi- 
gen para la revocación de las enagenaciones? 

Esos requisitos son : 1 o la existencia de un cré- 
dito; ifi el perjuicio del acreedor, y 3^ la intención 
fraudulenta. 

Existencia de un crédito. — Desde que la acción 
pauliana tiene por objeto favorecer á los acreedores^ 
claro es que debe mediar el requisito indispensable 
de la existencia de un crédito. Pero ¿cuáles son 
los acreedores que tienen derecho á deducirla? ¿Son 
simplemente los acreedores por sentencia? ¿Lo son 
también los acreedores por escritura pública? ¿Lo 
son igualmente los acreedores quirografarios? 

Si hemos de estar á la significación de las palabras 
y al fin que se propuso la acción pauliana, necesario 
es concluir que todos los acreedores tienen derecho 
á invocar la protección de los Tribunales contra las 
enagenaciones herbasen su perjuicio por los deudo- 
res. La acción pauliana quiso evitar los fraudes, sig 
consideración al título que pudiesen alegar los acree- 
dores. 

Respecto de la significación de la palabra acreedor, 
existen las leyes 6, 10 y 11 del título 10, libro 50 
del i)/gre5/o, que no dejan lugar á duda. 

Dice la ley 6: « Las palabras crédito y cosa debida 
se refieren á toda clase de contratos y obligaciones ^. 

Dice la ley 1 : ^ Debe entenderse por acreedores 
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aquellos á quienes algo se les debe, y que pueden, 
por esa razón, intentar acción de cualquier natura- 
leza que sea, bien emane del derecho civil, sin que 
pueda oponérsele una escepcion perentoria, ó del 
derecho pretoriano, ó en fin, del derecho extraor- 
dinario, bien sea la deuda pura y simple, ó á día 
cierto, ó bajo condición. Pero aquellas á quien no 
se debe en virtud de una obligación de derecho na- 
tural, no pueden ser considerados acreedores, ámenos 
que el crédito no provenga de una suma de dinero 
prestado, sino de un contrato ». 

Y dice la ley 11 : <iPor la denominación de acree- 
dores se entiende no solo de los que han prestado 
una suma de dinero, sino todos aquellos á quienes algo 
se debe por una causa cualquiera». 

En cuanto al fin y la estension de la acción pau- 
liana están: 

El ediclo del pretor (1) que dice: «Durante un 
año daré acción al curador de bienes ó á quien 
pertenezca, para hacer revocar todo lo que haya sido 
hecho por un deudor en fraude de sus acreedores, 
con cualquiera que haya tenido conocimiento del 
fraude; y también conservaré esta acción contra la 
persona del deudor fraudulento». 

El párrafo 1^ de la misma ley, que agrega: «El 
pretor ha sido obligado á establecer este edicto para 
venir en socorro de los acreedores, revocando todo 
lo que se hubiese hecho por el deudor en fraude de 
sus créditos». 

El párrafo 2^ de la misma ley que también agrega: 
«El pretor dice: todo lo que se haya hecho por un 
deudor en fraude de sus acreedores. Esta disposición 

(1> Ley i, título 9, Ubro 48 del Diguio. 
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es general» ella se estiende á todos los actos h^hos 
en fraude de sus acreedores, aunque contengan ena- 
genacion ú obligación^. 

La ley 38, § 4, título 1 , libro, 22 del Digesto, que 
habla igualmente de los acreedores en términos ge- 
nerales, como lo manifiestan las siguientes palabras: 
«La restitución de los frutos tiene también lugar en 
las acciones Faviana y PauKana, por las cuales se 
revocan las enagenaciones hechas en fraude de los 
acreedores ». 

La ley 8, § 1% título 5, libro 42, del Digesto, que 
tampoco hace distinción alguna respecto de los acree- 
dores : «Si pueden sacarse frutos del fundo del deudor 
(dice) {el que es puesto en posesión debe venderlos 
ó arrendarlos. Pero esto supone que no hayan sido 
vendidos ó arrendados antes ; porque si el deudor 
los habia ya vendido ó arrendado, el pretor con- 
firmaría la venta ó la locación, aunque hubiesen sido 
hechas á bajo precio, á menos que se hayan practi- 
cado en fraude de los acreedores ; porque entonces el 
pretor acuerda á los acreedores el derecho de hacer 
una nueva venta ó una nueva locación». 

La ley 134, título 17, libro 50 del Digesto, cuyos 
términos son igualmente generales : « Los acreedores 
no pueden quejarse de haber sido engañados por un 
deudor, cuando deja de aumentar su patrimonio, 
sino solo cuando enagena los bienes en su perjuicio». 

El título 75, del libro 7 del Código que tampoco 
hace distinción de acreedores; y en general, todos los 
testos referentes ala acción pauliana, que compren- 
den, sin escepcion alguna, todos los actos hechos 
en fraude y perjuicio de aquellos, cualquiera que sea 
el título del crédito. 

Esto demuestra, pues, que entre los Romanos el 
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principio no tenia limitación ; comprendia á todos 
los deudores, protejia á todos los acreedores, y abar- 
caba todos los actos, de cualquier naturaleza que 
fuesen, que defraudasen á los acreedores. 

Y para que no quede la menor duda al respecto, 
hay que tener presente lo dispuesti) por la ley 1 0, 
§ lo, titulo 9, libro 42 del Digesto. Esa ley dice tes- 
tualmente : <( No se revocan los actos hechos en fraude 
de los acreedores, sino en tanto que el fraude se ha 
realizado, es decir, cuando son los acreedores mismos 
á quienes se ha tenido intención de defraudar, los que 
persiguen la venta de los bienes del deudor. Porque, 
si (sl deudor hubiese satisfecho á los acreedores en 
fraude de las cuales enagenó, y en seguida se ha 
hecho de nuevos acreedores, es necesario hacer una 
distinción ; si el deudor habiendo simplemente satis- 
fecho á los acreedores en fraude de quienes habia 
enagenado, se hace de nuevos acreedores, la revo- 
cación no tiene lugar, pero si él ha pagado á sus 
antiguos acreedores con los dineros que ha tomado á 
los nuevos, respecto de los cuales no ha tenido la 
intención fraudulenta, Marcelus piensa que la revo- 
cación tendrá lugar. Esta distinción es confirmada 
por los rescriptos de los Emperadores Severo y An- 
tonino y se conforma con ei uso». 

Lo mismo disponen las leyes 1 5 y 1 6 de los títu- 
los y libros citados del DigestOy revelando así que en- 
tre los Romanos no tenia limites ni admitía escep- 
ciones el principio de la] revocabilidad de los actos 
fraudulentos de los- deudores, y que bastaba solo la 
intención y la realidad del fraude, sin que para 
nada se tuviese en cuenta la fecha del crédito ni la 
calidad del título. Hasta los acreedores posteriores 
al acto de la enagenacion tenían el derecho de pedir 
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SU revocación, cuando se encontraban en el caso de 
las leyes 40, § 1% y 15 y 16, título 9, libro 42 del 
Digesto. 

Esta doctrina, que se encuentra consagrada por 
la jurisprudencia práctica, ha sido consignada en la 
ley de Partida y en nuestro Código Civil, 

Fundándose en las palabras literales de dicha ley 
de Partida, no ha faltado, sin embargo, quien sos- 
tenga que ella solo concede la acción pauliana al 
acreedor por sentencia; pero tal opinión, es, á 
nuestro juicio, equivocada. 

No puede desconocerse, en efecto, que las leyes 
de Partida fueron redactadas en una época en que 
la ciencia de la legislación empezaba recien á re- 
nacer; que esta comenzó por las particularidades, 
estableciendo sus principios con ocasión de cada 
caso ó de cada materia ; que recien la codificación 
moderna, á contar desde el Código Napoleón, re- 
vistió un carácter verdaderamente científico, proce- 
diendo por el método sintético, es decir, proclaman- 
do los principios en toda su generalidad, á fin de 
que se aplicasen á todos los casos especiales; que 
la deficiencia científica de las Partidas* y demás com- 
pilaciones anteriores y posteriores se suplió en la 
práctica con el precepto consignado en aquellas, de 
que en defecto de ley sobre un caso cualquiera, se 
aplícaselo establecido para casos análogos; de aquí 
nació el principio de que donde existe la misma ra- 
zón, debe presumirse la misma disposición de dere- 
cho; que á estar á la teoría que atacamos, el acree- 
dor cuyo titulo hubiese consistido en una escritura 
pública no babria podido ejercitar la acción pauliana, 
porque el único título de que habla la ley de Parti- 
da es el de la cosa juzgada ; que para interpretar 
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y aplicar rectamente la ley, es necesario comprender, 
el fin de la acción pauli^na; que ese fin aparece 
claramente de la definición misma de la acción. 
« Acdon pauliana es aquella que se dá á los acree- 
dores para rescindir ó revocar las enagenaciones he- 
chas por sus deudores en fraude suyo»; y que sien- 
do el ñn de la acción el de proteger á los acreedores 
para evitar los fraudes de sus deudores, es evidente 
que la protección acordada al acreedor por senten- 
cia, corresponde también al acreedor por escritura 
pública ó al acreedor quirografario en general, por- 
que la razón de la ley es una misma, y la protección 
es á los acreedores, no al titulo. 

Pero ¿qué es lo que dice la ley 7, título 15, Par- 
tída 5*? Sus términos son testualmente los siguien- 
tes: 

« Personal debdor decimos que es aquel, quando 
la persona tan solamente es obligada por el debdo, 
e non los bienes. £ tal debdor como este, acaesce 
a las vegadas, que después es condemnado en juyzio, 
que pague las debdas, é ha mandado el Judgador 
fazer entrega de los bienes del, que los enagena 
todos, porque non puedan fallar de lo suyo, de que 
entreguen á aquellos que lo deven auer. £ por ende 
dezimos, que tal enagenamiento como esfé pueden 
revocar, aquellos que deven ser entregados en ellos, 
desde el dia que lo supieren fasta un año. Porque 
se dá á entender, que pues que todo lo suyo enage- 
na desta manera, que lo faze maliciosamente, é con 
engaño. £sso mismo dezimos que seria, sí tal deb- 
dor diesse en su vida, ó mandasse en su testamen- 
to alguna cosa de las suyas á otro. Ca, si de lo 
que finca non pudiessen ser entregados, é pagados, 
aquellos a quien deviesse algo, que se puede revocar 
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tal donación ó manda, en la manera que de suso 
diximos. E si por aventura aquella cosa non la 
enagenasse, dándola ó mandándola en su testamento, 
mas la vendiesse, ó la camviasse, ó la diesse en do- 
te, ó á peños ; entonce dezímos, que si pudiesse ser 
provado, que aquel que rescibiesse la cosa en algu- 
na destas maneras sobredichas, sabía que el debdor 
fazia este enagenamiento maliciosamente, ó con en- 
gaño, que puede ser revocado, fasta aquel tiempo 
que de suso diximos. Fueras ende, si aquel que 
oviesse por alguna de las razones sobredichas rece- 
bida la cosa, fuesse huérfano. Ga este atal non 
sería tenudo de la tomar, si non le diessen lo que 
avia dado por ella, maguer le provassen que era sa- 
bidor del engaño. Mas si el engaño del enagena- 
miento non fuesse provado, assi como sobredicho 
es, ó non fuesse fecha demanda sobre él fasta aquel 
tiempo que de suso diiimos, non lo podría después 
demandar que se quitasse por esta razón ». 

Esta ley, como se vé, tiene dos partes, y en 
cada una depilas se ocupa de cosas bien di- 
versas. En la primera, trata de los deudores que 
enagenan todos sus bienes para defraudar á los 
acreedores, después de haber sido condenados en 
juicio y de haberse decretado el embargo ó en- 
trega de dichos bienes, y para este caso establece 
sin mediar ninguna otra circunstancia, la revocación 
de la enagenacion, á petición de los que debían 
entrar en posesión de los bienes según la sentencia , 
que había precedido á la enagenacion. En esta 
misma parte habla también de las enagenaciones 
á titulo gratuito y, como en el caso anterior, ordena 
la revocación por la simple circunstancia de ser per- 
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judicial á los acreedores, sin consideración á si ha 
mediado, ó no, fraude. 

En la segunda, trata dicha ley de las enage- 
naciones parciales á título oneroso, y para autori- 
zar en tal caso la revocación no exige que haya 
intervenido sentencia ni orden relativos á la entrega 
ó al embargo de los bienes, sino esclusivamente 
que se pruebe el fraude de la enagenacion. 

La ley 7 habla, pues, es cierto del caso en que 
se requiere sentencia para la revocación de la 
enagenacion; pero también habla del caso en que, 
por no haber precedido sentencia, se exige espe- 
cialmente la prueba del fraude. 

Y esto se comprende perfectamente. Es muy na- 
tural que se exija una sentencia para revocarse, 
sin mas formalidad^ una enagenacion perjudicial á 
un tercero, pero no es natural, ni tiene esplicacion 
que, comprobado el fraude, se exija sin embargo 
esa sentencia, desde que es sabido que él fraude 
basta por si solo para la revocaiqn de todo acto 
jurídico. 

Si todavía quedase alguna duda sobre la verda- 
dera inteligencia del texto leyal que hemos trans- 
crito, ahí están las glosas de Gregorio López y de 
Samponts y Barba que sirven por si solas á di 
siparlas. 

Comentando Gregorio López la primera parte de 
la ley, donde dice : « E tal debdor como este, acaes- 
ce á las vegadas, que despides que es condenado 
en juyzio &*»: espone en la glosa: 3a «Espresa 
por via de ejemplo este caso, que es el que pre- 
senta casi mas evidencia el fraude; en efecto^ lo 
msm^ tendremos; si enagma antes todos los bienes, 
teniendo acreedores; sin embargo, no pueden estos 
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pedir la revocación, sin que haya precedido la 
sentencia del juez, y las mismas sean puestas en 
posesión de los bienes; los que no existiendo, ó 
no siendo suficientes, tendrá entonces lugar dicha 
revocación, según el § 6, Instituí, de act. 

Y Sanponts y Barba dicen á su vez: «Trata 
esta ley de Partida ,de la enagenacion hecha en 
fraude de los acreedores. En la primera parte se 
ocupa del deudor que enagena la totalidad de los 
bienes, cuando el juez ha mandado hacer entrega de 
ellos á los acreedores : en este caso, la ley presume 
la mala fé de parte de semejante deudor, y de 
consiguiente no deberán probarlas los acreedores; 
pero ¿deberán probar que la tuvo el adquirenle? 
la ley no lo espresa ; al contrario, dispone en tér- 
minos absolutos que la enagenacion se revoca; 
á lo qw se agrega que mas ahajo, y como por con- 
traposición, exige dicha prueba, si la enagenacion 
es parcial y á título oneroso; y por fin, no puede 
dejar de presilmirse mala fé en el que contrata 
con semejante deudor» cuyo estado ha de ser pá- 
blico. Otra cuestión se ofrece sobre la misma parte 
de la ley, á saber, si se revocará la enagenacion 
total helsha por el deudor antes del mandamiento 
de ejecución; parecénos que la ley habló por via de 
ejemplos, y de consiguiente que también tendrá lugar 
la revocación en este caso, si bien será menester 
probar que hubo mila fé de parte del deudor» 
y también de parte del adquirente, si la enagena- 
cion es á titulo oneroso : de otra suerte, la ley hu- 
biera llenado una pequeñísima parte de su objeto • 
los créditos personales qnidaban d merced del deudor, 
mientras no hubiesen llegado los acreedores al término 
del litigio. En la segunda parte» trata la ley de 
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las enagenaciones á título lucrativo, y también las 
declara revocables sin distinción. No será menes- 
ter en este caso que haya sido partícipe del fraude 
el adquirente: la ley no espresa esta circunstancia, 
al paso que la exije cuando el título es oneroso, en 
lo que no está con el derecho romano, si bien 
se halla en desacuerdo con la ley 12, la que para 
revocar el quitamiento de una deuda, hecho ma- 
liciosamente por el deudor, requiere que aquel á 
quien se quitó sea sabedor del engaño, pero ¿seré 
menester que esté en mala fé el deudor, en el 
mismo caso de enagenar á título lucrativo? No lo 
hallamos espreso, escepto por lo que mira al qui- 
tamiento ; á no ser que se diga que esta ley en 
su segunda parte, camina bajo el ijiismo supuesto 
de ser enagenacion posterior al mandamiento de 
entrega de los bienes del deudor á los acreedores, 
en cuyo caso no puede dejar de existir la mala 
fé del deudor. En la última parte, se ocupa del 
deudor que enagena alguna cosa á título oneroso: 
aquí exige que se pruebe la mala fé del adquirente, 
ó, lo que es igual, que este no ignoraba que el deu- 
dor procedia maliciosamente ó con engaño : es decir, 
que debe hacerse constar la mala fé de entrambos, 
y á la verdad no cabe probar que el adquirente 
era partícipe del fraude del deudor, sin hacer cons- 
tar ante todo ese fraude.» 

Si, pues, en el caso de la enagenacion de 
todos los bienes, en que no es necesano probar el 
fraude, es indiferente que haya, ó nó, precedido 
sentencia del juez, ¿cómo podría sostenerse que 
es indispensable que preceda esa sentencia cuando 
se trata de una enagenacion en que se prueba plena- 
mente el fraude del vendedor y del comprador? 
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ta ley de Partida empieza, además, definiendo 
lo que es deudor personal, antes de ocuparse del 
deudor ya condenado; y esto indica claramente 
que á aquella clase de deudores debe aplicarse 
lo que, con ocasión del caso, se establece especial- 
mente ; pues ese era el sistema de la época. « Per- 
sonal debdor, dice, es aquel, cuando la persona 
tan solamente es obligada por el debdo, é non 
los bienes;» y la ley 11, título 14 de la Partida 
5' agrega: «Sacan debdos algunas vegadas los 
ornes unos de otros, non obligando sus bienes, 
nin parte dellos, mas conosciendo la debda lan so- 
lamente por carta, ó ante testigos, ó en juyzio, 
E tal debdo como este es llamado en latin debitun 
personale que quiere tanto dezir, como debda que 
es obligada la persona del que faze, é non sus 
bienes en todo, ni en parte. » 

No es indispensable, por lo tanto, que el ven- 
dedor haya sido condenado al pago, que se le 
haya mandado entregar los bienes, y que después 
de esta los haya vendido; y es sabido, por el 
contrario, que nunca ha sido necesaria sentencia 
para constituir un crédito, ni se ha exigido para 
tenerlo por existente la prueba previa de la auten- 
ticidad del documento que lo acredita. Hoy y 
siempre se ha conocido, en efecto, una especie 
de acreedores llamados quirografarios, y estos son 
los que hacen constar su crédito por instrumento 
privado, ó lo que es lo mismo, por vale, pagaré, 
cédula, resguardo ú otro documento hecho entre 
los interesados, sin intervención de escribano, cuya 
autencidad puede exigirse á su tiempo, sin per- 
juicio de admitirse en el carácter de acreedores á 
todos los que funden su acción en un documento 
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que prima facie, aparezca emanado del deudor. 

Ni puede invocarse, como se ha hecho en el caso 
á que nos referimos, la disposición de las leyes 8, 9 
y 11, título, 15 y 11, título 14, de la Partida 5a. 

La ley 8, concordante con la ley 10, § 3^, título 9, 
libro 42 áélDigesío, se refiere al caso muy distinto en 
que al tercero, que no ha participado del fraude, se le 
intima por los acreedores que no compre los bienes 
del deudor, y á pesar de esto lo hace. 

La ley 9 habla del pago hecho por el deudor á 
uno de los acreedores ; y por consiguiente, nada tiene 
que hacer con la cuestión. 

La ley 1 1 , lejos de autorizar la teoría que impug- 
namos, la condena espresamente ; porque ni una 
palabra se encuentra en su texto de la que pueda 
deducirse que es necesaria la existencia de una sen- 
tencia previa para la revocación de los actos frau- 
dulentos, prescribiendo, por el contrario, la rescisión 
fundada exclusivamente en el fraude. «Tornada, dice, 
deve ser la cosa, que algún debdor enagenasse ma- 
liciosamente, faziendo engaño á aquel cuyo debdor 
era, en el estado que estava ante que fuesse enage- 
nada)>. 

Y la ley 11, .'título 1 4, solo trata del orden y pre- 
lacion de los créditos personales, estableciendo que 
primero debe ser satisfecho el acreedor que ha de- 
mandado y obtenido sentencia á su favor; lo que, 
como se vé, tiene relación con el punto en dicusíon. 

Ni se diga tampoco que los créditos personales no 
tienen mas garantía que la del deudor ó de sus he- 
rederos. Los bienes del deudor han sido siempre y 
continúan siendo la garantía de los acreedores, según 
las leyes 1 y 3, título 20, libro 3 del Fuero Real, 
y 11, título 14, y 2, título 15 de la Partida 6\ 
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Si de las leyes de Partida pasamos á nuf^slro Código 
Civil, veremos que el principio de los Romanos ha 
sido proclamado en toda su estension. 

El articulo 18 del título iiDe los ocios juridicosy>, 
dice : « Todo acreedor quirografario puede demandar 
la revocación de los actos celebrados por el deudor 
en perjuicio ó en fraude de sus derechos ». 

No es necesaria, pues, la existencia de una sen- 
tencia previa : basta que haya un acreedor quirogra- 
fario que demande la rescisión, y que al mismo tiempo 
exista el fraude, para que pueda legalmente ejer- 
citarse la acción pauliana, 

Una importante modificación hace, sin embargo 
el Código en el inciso tercero del articulo 19 siguien- 
te, donde dice: «Que el crédito en virtud del cual 
se intenta la acción, sea de una fecha anterior al 
acto del deudor», con lo cual se limita la estension 
absoluta del principio, contrariando lo establecido 
por el Derecho Romano, y aun lo establecido por las 
Partidas, según la glosa 1* de Gregorio López á la ley 
7, titulo 15, Partido 5*. 

Pasando ahora al derecho francés, que ha servi- 
do en este punió de modelo al argentino, según lo 
revelan las citas que de él se hacen, veremos tam- 
bién : lo que la acción pauliana corresponde h todos 
los acreedores; 2** que, en consecuencia, correspon- 
de también á los acreedores por instrumento pri- 
vado de lecha anterior ; y 3** que aún hay casos en 
que corresponde también á los acreedores posterio- 
res. 

El artículo 1,167 del Código Francés, dice : «Pue- 
den también (los acreedores) atacar, en su nombre 
personal, los actos hechos por su deudor en fraude 
de sus derechos. Deben sin embargo, en cuanto á los 
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derechos anunciados en el título de las « Sucesiones » 

y en el titulo del «Contrato de matrimonio y délos 

derechos repectivos de los esposos», coformarse á 

las reglas que en ellos se prescriben. » 

Comentando este artículo espone, respecto del pri- 
mer punto : 

ZacharicBi (1) «Este derecho pertenece á iodos los 
acreedores de un deudor, y á cada uno de ellos en 
en particular, sin distinción entre los acreedores qui- 
rografarios y los hipotecarios. (Cass. 2á de Marzo 
de 1809). 

Aubry y Rau : (Ü) « Todo acreedor quirografario ó 
hipotecario (lex non disttnguitj, puede, por medio de 
la acción pauliana, pedir, en su nombre personal, la 
revocación de los actos hechos por el deudor en per- 
juicio ó en fraude de sus derechos. » 

Del Sol: (3) «La acción pauliana puede ser intentada 
por todos los acreedores anteriores al acto perjudicial 
y fraudulento. » 

Mourlon : (4) «La acción pauliana pertenece á lodos 
los acreedores cuyo crédito es anterior al acto de que 
se quejan. y> 

Y en general, todos los expositores del derecho fran- 
cés, acuerdan la acción pauliana á todos los acreedores, 
cualquiera que sea su clase, y sin que sea necesario 
que haya precedido sentencia, en virtud del derecho 
de prenda que tienen sobre los bienes del deudor, 
según los artículos 2092 y 2093 del Código Civil. 

£q cuanto al segundo punto dicen : 



(1) Le dboit civil franqais, tomo 3», g 555. 

(2) CoORS DE DBOIT CIVIL FRANCAIS, tomo S». { 313. 

(3) EXPLICATION DE CODE NAPOLEÓN, toIXlO 2^ pág. i50. 

(4) RÉPÉTiTioNS SOR LE CoDE NAPOLEÓN, tomo 2«, núm. 1,181. 
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« 

Bedarride : (1 ) «Se sigue de lo que precede que, 
siendo indispensable en materia de venta la anteriori- 
dad del título del crédito, no bastaría que el instru- 
mento privado tuviese una fecha en la apariencia 
anterior. Debería haber adquirido una fecha anterior 
antes de la venta. En efecto, si el instrumento prí- 
vado hace fé, es solo entre las partes, pues para los 
terceros es necesario que reúna las condiciones del 
artículo 1 ,328. Estas condiciones son justas y pue- 
den solas prevenir el abuso tan fácil de las antida* 
tas. Én consecuencia, su ausencia dejaría á los acree- 
dores sin acción contra el adquirente, quitando á su 
título toda autoridad. .. .El tenedor podría estable- 
cer por testigos y por presunciones la sinceridad de 
la fecha, y probar que el adquirente tenia conoci- 
miento del crédito antes de tratar con el deudor. » 

Demolombe: (á) «Se dirije la acción pauliana 
contm un tercero de mala fé, que ha participado 
del fraude del deudor» 

«No es necesario que el título del demandado ha- 
ya adquirido fecha cierta, con anteríoridad al acto ata- 
cado, por uno de los .medios indicados en el artículo 
1328. 

«El fraude hace excepción á todas las reglas; y 
el que lo ha cometido, no podría encontrar en él 
un medio de defensa ; nemini fraus sua patrocinan 
debet. 

, «El acreedor, cuyo título no tiene fecha cierta, 
está obligado á atacar los actos que habéis hecho, y 
es por vuestro fraude, por vos mismo, que se halla 
reducido ¿ esa necesidad. 



(1) Tomo 4% pág. 23. 

(2) Tomo 25, pág. 236. 



BSTUOIO SOBRE LA ACCIÓN PAUUANA 125 

«Por consiguiente, no podéis oponerle que su tí- 
tulo no tiene fecha cierta, porque este es precisa- 
mente un§ de los elementos de vuestro fraude ; y la 
prueba de la anterioridad de su titulo resultará de 
la prueba que presente del fraude que habéis come- 
tido en su perjuicio. 

«Pero, por el contrario, ¿ha sido entablada la ac- 
ción contra un tercero de buena fé, que no ha sido 
cómplice del fraude del deudor? 

« Este medio falta ; y creemos que el tercero po- 
dría invocar el articulo 1328, tanto mas cuanto que 
habría séríos peligros en dejar al deudor la posibili- 
dad de atacar, por medio de antidatas los derechos 
que hubiere concedido. » 

Y otro tanto, mas ó menos, esponen Auby y Rau 
(1 ), Zachariw (2), Dalloz (3). 

Sea, pues, que el instrumento prívado deba adqui- 
rír fecha cierta antes de la enagenacion, como lo sos- 
tiene Bedarride; sfea que la fecha cierta sea necesaria 
tan solo cuando no ha habido fraude por parte del 
adquirente; resulta que los acreedores por instrumen- 
to prívado de fecha anteríor, tienen el derecho de en- 
tablar la acción pauliana. 

Diremos de paso, en cuanto á la fecha cierta entre 
nosotros, que hay que atender á lo dispuesto por las 
leyes 31 , título 13, partida 5% y 48, título 25, libro 4 
de la Recopilación Castellana, y por el Código Cir 
vil, título «De los instrumentos privados», artí- 
culo 24. 

En cuanto al tercer punto, es cierto que en general 
solo pueden entablar la acción pauliana los acreedo- 

(1) Tomo 8^ pág8. 88 y 89 y sa nota. 

(2) Tomo 32, pág. 418, nota. 

(3) Tomo 83, núnu. 1,001. 1.002 y i, 004. 

T. X. 9 
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res anteriores, porque estos han debido, y los poste- 
riores no han debido cont^ir con los bienes de que se 
ha despojado el deudor; pero debe esceptuarse el ca 
so eñ que la enagenacion ha tenido precisamente por 
objeto defraudar á los acreedores futuros. A este res- 
pecto, nos limitamos á citar á Bedarride (1 ), Aubry y 
Rau (2), Marcadé (3), Zacharice (4), Rogron (5), Da- 
Ibz (6). 

PERJUICIO DEL ACREEDOR. — Desde que la acción pau- 
liana ha [sido introducida con el objeto de evitar los 
fraudes de los deudores en perjuicio de los acreedo- 
res, es natural que exista ese perjuicio para que pueda 
deducirse con éxito. De otra manera no habría interés 
por parte de los acreedores, ni razón que justificase el 
derecho de inmiscuirse en lo que el deudor hiciese 
con los terceros. 

Por esto exijian que mediase perjuicio las Institutor 
(7) y e\ Digesto (8), sea que proviniese ese perjuicio 
de un acto del deudor que hubiese traido la disminu- 
ción de su patrimonio ; sea que proviniese de su omir 
sion ó abandono, como en el caso de las leyes 3, 4 y 5, 
titulo 9, libro 421 citados del Digesto. 

Para que ese perjuicio exista, nada importa que el 
deudor haya vendido sus bienes por su justo precio, 
porque la sustitución de valores, equivale en el fondo 
¿ la ausencia de toda garantia, desde que el valor sus- 
tituido no ofrezca las seguridades de notoriedad, fije- 

f 1) Tomo i«, págs. 21 á 23. 

(2) Tomo 80. pág. 98 y su nota. 

(8) EiPUCATiON DO GODB NAPOLEÓN, tomo i^^ págfS. 422 DOtl y 423. 

(4) Tomo 3*, págs. 413 y 414, noU. 

(5) CoDE Napoleón expliqué, tomo 1<», pá{fs. 1313 y 1314. 
(C) Tomo 33, núms. 998, 999, 1000 y 1004. 

(7) Libro !•, título 6, J S». 

(8) Libro 42, titulo 9, leyes 1, 10 y 15; y Ubro 50. titulo 17, ley 19. 
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za é instransportabilidad que tenían los bienes primi- 
tivos. 

La circunstancia de que el precio sea el justo, nin- 
guna seguridad dá, pues el perjuicio proviene de la 
enagenacion en si misma, porque con ella se hacen de- 
saparecer los valores con que debe cubrirse el crédito. 

La prueba esplícita y terminante de esto se encuen- 
tra en los textos legales. 

La ley 40, titulo 9, libro 42 del Digesto, en su párrafo 
1^ dice: <(No se revocan los actos hechos en fraude de 
los acreedores, sino cuando se han realizado». Exis- 
tiendo, pues, el perjuicio producido por el acto frau- 
dulento, existe también la acción revocatoria. 

La ley 2, título 9, libro 42 del Digesto, dice: « Debe- 
rá decirse lo mismo (que hay lugar á la revocación), 
si el deudor se ha deshecho de una prenda que hubie- 
se recibido en garantía ». 

Si pudiera alegarse que nada significa la desapari- 
ción de las propiedades raices, desde que se ha reci- 
bido su justo precio, también podrá decirse, en el ca- 
so de la prenda, que nada importa su devolución des- 
de que queda subsistente el crédito. 

Pero uno y otro argumento son igualmente espe- 
ciosos, porque no es lo mismo un crédito garantido 
con prenda, que un simple crédito que no tiene mas 
seguridad que la solvencia y buena fé del deudor, co- 
mo no es lo mismo un deudor arraigado cuya solven- 
cia resulta de sus propiedades inmuebles, que un deu- 
dor que carece de todo arraigo, y que cualquier dia 
puede negar su solvencia sin temor de que se le de- 
nuncien bienes. 

El solo cambio en las condiciones del deudor ya 
constituye un acto perjudicial al acreedor, porque, 
empeorada la situación de aquel, se empeora también 
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la del acreedor sin que el precio jmto nada signifique 
en el acto fraudulento, desde que él puede constituir 
una parte del fraude. 

La ley además no exige, para la revocación, que el 
precio sea menor que el que corresponda á la cosa 
vendida, pues el articulo 215 del titulo «De los actos 
jurídicos» del Código Civil de la República, dice sim- 
plemente : 

a Si la acción de los acreedores es dirijida centra 
un acto del deudor á titulo oneroso, es preciso para 
la revocación del acto, que el deudor haya querido 
por ese medio defraudar á sus acreedores, y que el 
tercero con el cual ha contratado haya sido cómplice 
en el fraude. » 

Basta, pues, el propósito fraudulento para la revo- 
cación del acto del deudor á título oneroso ; de tal 
manera que si el precio es el que corresponde á la 
cosa vendida, habrá que comprobar ese propósito 
fraudulento, y sí, por el contrario, ese precio no 
corresponde á la cosa, su vileza misma y su insufi- 
ciencia para pagar á los acreedores, fundarán la 
acción revocatoria sin otra demostración. 

Este principio ha sido también consignado en la 
ley 1, título 9, libro 42 del Digesto, que revoca 
todos los actos hechos en fraude de los acreedores, 
de cualquier naturaleza que fuesen, y que no escluye 
la enagenacion á título oneroso, porque ella puede 
tener por fin y por resultado menoscabar el derecho 
de prenda que tienen los acreedores en los bienes 
de sus deudores y sustraer el precio á sus persecu- 
ciones y es asi mismo proclamado por todos los 
jurisconsultos, estendiéndolo todavía al caso en que 
el deudor tenga mas bienes, si estos se encuentran 
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en país estranjero, ó son litigiosos, ó sufren cargas 
que hacen mas difícil el pago. 

BedarridCf dice á este respeto (1 ) : «El que pide 
la nulidad no tiene que probar sino una cosa : que 
el mantenimiento del acto que sostiene haberse hecho 
en fraude de sus derechos, compromete su crédito y 
hace imposible ó mas difícil el^pago. Es en este úl- 
timo sentido que han decidido las Cortes de Mont* 
pellier y de Casación, que un acreedor puede atacar 
una venta consentida^ por su deudor, como hecha 
en fraude de sus derechos, aunque este último posea 
en país estrangero bienes suficientes para satisfacer 
el crédito. Se decidiría del mismo modo si los bie- 
nes poseidos en Francia fuesen litigiosos ó sufriesen 
cargos que hiciesen mas ó menos problemático el 
pago » . 

Y en este mismo orden de ideas, esponen : 

Demolombe (2) : « Notemos, en fin, que la acción 
pauliana sería admisible contra un acto por el cual 
el deudor no hubiera en realidad disminuido ni omi- 
tido aumentar su patrimonio, si este acto hubiese 
sido hecho en fraude de los acreedores, es decir, si 
hubiese tenido por fin y por resultado restríngir, de 
una manera cualquiera, el derecho de prenda que 
les pertenece sobre los bienes de los deudores. 

« Porque nuestra regla es que todos los actos, 
cualesquiera que sean, ejecutados en firaude de los 
acreedores, están sujetos á la acción pauliana. 

« Un deudor, por ejemplo, ha vendido por su jus- 
to precio uno de sus inmuebles, con el fin de sus- 
traer este precio á las persecuciones de los acreedores, 



(1) Tomo *o, pág. 47. 

(2). Tomo 25, págs. 162 y 17i. 



II 

1 



i 30 ESTUDIO SOBRE LA ACaON PÁUL1ANA 

en complicidad con el adquirenle ; ¿ podría atacarse 
esa venta como fraudulenta ? y> 
« Seguramente, si. » 

^ La acción pauliana se acuerda, en efecto, á los 
acreedores en razón del perjuicio que les causa el 
acto fraudulento del deudor; y este acto les causa 
ciertamente un perjuicio, desde que reduce la pren- 
da á bienes (habla aquí el autor de los bienes litigio- 
sos ó situados en pais estrangero), cuya discusión 
presenta imposibilidades y aun dificultades tales de 
posesión y espropiacion que equivalen, para ellos, 
á una insolvencia real. 

« Estas imposibilidades y dificultades de discusión 
constituyen, por consiguiente, uno de los elementos 
del fraude cuya apreciación pertenece a los majis- 
trados. 

« Esta conclusión nos parece, en efecto, eminen- 
temente jurídica y equitativa.» 

Áubry y Rau (1): « Hay mas: si el deudor, sin 
deteríorar ó descuidar el aumento de su patrimonio, 
ha atacado, por cualesquiera actos, el derecho de 
prenda qne en ese patrimonio tienen sus acreedores, 
tienen estos el derecho de pedir su revocación, en 
virtud del perjuicio que les causa. Asi, por ejemplo, 
podría considerarse fraudulenta la venta de un in- 
mueble, aunque hecha por su justo precio, si tuvie- 
se lugar con el objeto de sustraer este inmueble á la 
persecución de los acreedores, y el precio no les 
aprovechase. » 

Del Sol (2) : « Se trata de un acto á titulo oneroso ; 



(1) Tomo 8«. páginas 89 y 90 y su nota 

(2) Tomo t\ página 448. 
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el tercero entonces que ha contratado con el deudor, 
procura, al luchar contra la rescisión, evitar una 
pérdida, como lo procuran los acreedores luchando 
en su favor : utrique certant de damno vitando. Si es 
de buena fé, no hay razón para sacrificar sus intere- 
ses en obsequio de los acreedores, y debe mantener- 
se el acto. Pero si es de mala fé, y ha sido cómplice 
del fraude del deudor, debe preferirse á los acreedo- 
res ¿ quienes nada hay que reprochar. Esta decisión 
fué adoptada unánimemente en el derecho romano 
y en el antiguo derecho francés, y nada hace creer 
que el Código la haya cambiado. Precisémosla por 
un ejemplo. El deudor ha vendido un inmueble con 
el fin de ocultar ó de disipar el dinero que ha recibi- 
do. Si el comprador ha ignorado esta intención frau- 
dulenta, deberá mantenerse el acto ; si, por el con- 
trario, la ha conocido, la venta deberá rescindirse, 
y nada hay mas justo. » 

Zacharice (1) : « Son, por otra parte, los tribunales 
los que han de juzgar sobre el punto de saber si la 
insolvencia existe, y no es necesario que esta sea ab- 
soluta. Asi, un acreedor tiene derecho para atacar 
una venta consentida por su deudor, como hecha en 
fraude de sus derechos, aunque este deudor posea 
aun bienes suficientes para garantir el pago del cré- 
dito, si del concurso de circunstancias resulta que 
el efecto de esta venta ha sido hacer el ejercicio de 
los derechos del acreedor, sino imposible, al me- 
nos muy difícil, por ejemplo, si los bienes que que- 
dan al deudor están situados en pais estrangero. ^ 
(Cass. 22 de Julio de 1833.) 



(1) Tomo 80, página 413 nota. 
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Y lo mismo dice Dalloz en el número 966, al final, 
y sn nota del tomo treinta y tres. 

Resulta por lo tanto : Que el perjuicio del acree- 
dor existe desde que el acto del deudor, empeorando 
su condición, obste, dificulte ó ponga en peligro la 
realización de los derechos de aquel; 

Que desde ese momento hay la insolvencia, que 
puede ser absoluta ó relativa, dando en ambos casos 
lugar á la revocación ; 

Que esto está conforme con las disposiciones de 
las leyes romanas, con el espíritu de nuestro Código 
Civil, y responde con eficacia al propósito del legis- 
lador ; 

Que esa es la solución que se ha dado á la cuestión 
por los tribunales franceses, como lo desmuestra 
Zachariw en el lugar citado. 

Por lo demás, nada importa que sean posteriores 
los actos que hayan traido la insolvencia del deu- 
dor, si esos actos posteriores son la consecuencia del 
acto anterior cuya revocación se pide. 

Bedarride (1 ) dice á este respecto : 

« En conseuencia, y por resolución de 9 de Enero • 
de 1865, ha decidido la Corte de Casación que un 
acreedor puede atacar un acto de su deudor (espe- 
cialmente un acto de donación) como hecho en frau- 
de de sus derechos, cuando este acto tiene por 
objeto inmediato disminuir la prenda del acreedor, 
haciendo desaparecer del patrimonio del deudor un 
objeto de un valor relativamente considerable, aun- 
que la existencia del fraude que aparecia en la época 
de ese acto, haya resultado de actos posteriores por los 
cuales se haya despojado el deudor de cuanto tenia. 

(l) Tomo 4», pág. 29. 
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<i En este caso, se había hecho valer entre otras 
cosos, que el deudor quedaba en posesión, después 
de la donación, de una fortuna de 70,000 francos, 
mas que suficiente para pagar los 7,000 francos 
que se debian al actor, y el Tribunal habia decla- 
rado, por esa razón, que no era admisible la de- 
manda. 

« Pero la Corte de Bourgues, reformando la sen* 
tencia, declaró: que se objetaba en vano que la 
donación no habia hecho insolvente al deudor y que 
le hobian quedado otros inmuebles que podian ga- 
rantir el pago de sus deudas; que no era necesario 
que el acto de que se quejaban los acreedores, hubiese 
tenido el resultado de producir la insolvencia com- 
pleta del deudor ; y que bastaba que él hubiese hecho 
mas problemático y difícil el reembolso de sus cré- 
ditos. 

<(Es esto lo que acabamos de establecer, y lo 
que admite la Corte de Casación como una aprecia- 
ción jurídica. 

« En resumen : no es por la fecha del acto que 
se puede, ó no, aplicar el artículo 1.167. Si en el 
momento del acto habia insolvencia en el deudor, 
los jueces pueden y deben anular todo lo que ha 
podido contribuir á este resultado. » 

INTENCIÓN FRAUDULENTA. — Así como el eventm 
damni es requerido por las Partidas, por el Código 
Civil de la República, y por las leyes 1, 10 y 15, tí- 
tulo 9, libro 42; y 79, título 17, libro 50, del Di- 
gesto; § 3^, titulo 6, libro 1© de las Institutas y demás 
concordantes ; así también es requerido el consilium 
fraudis para que sea admisible la acción pauliana. 

Es necesario distinguir, sin embargo, la enagena- 
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cien á titulo gratuito de la enagenacion á titulo 
oneroso. 

Las leyes 1, 6, §§ 8 y 12, y 10. titulo 9. libro 42, 
del Digesto, y la 79, titulo 17, libro 50 del mismo, 
exijen siempre el fraude por parto del deudor ; pero 
no le eiijen por parte del tercero cuando la enaga- 
nacion es á titulo gratuito ; y esto porque nec vide- 
tur injuria afjici is qui ignoravit, cum lucrum extor- 
queatur, non damnum infligatur. (ley 6 citada, § 11). 
Y la ley 7, titulo 15, Partida 5' y los artículos 24 y 
25 del titulo « De los actos jurídicos ^ del Código Civil, 
establecen : —que las enagenaciones á título gratuito 
pueden ser revocadas á solicitud de los acreedores, 
aun cuando aquel á quien hubiesen pasado los bie- 
nes ignorase la insolvencia del deudor ; y que en las 
enagenaciones á título oneroso es necesario que el 
deudor haya querido por ese medio defraudar á sus 
acreedores, y que el tercero, con el cual ha contra- 
tado haya sido cómplice en el fraude. 

Limitándonos al segundo de los dos casos propues- 
tos, porque el primero no oirece dificultad, trata- 
remos la cuestión del fraude bajo el doble punto de 
vista del deudor y del tercero, para ocuparnos en 
seguida de su prueba. 

FRAUDE RESPECTO DEL DEUDOR. Eu CURUtO á CSte 

punto dicen: 

La ley 1% § 2^ título 9, libro 42 del Digesto: «Asi, 
esta disposición del edicto del Pretor tiende á la res- 
cisión de todos los actos, de cualquier naturaleza que 
sean, hechos en fraude de sus acreedores, porque 
esta disposición se estiende muy lejos. Por conse- 
cuencia, si el deudor ha enagenado una cosa que le 
pertenecía, si ha liberado á uno de sus deudores, 
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dándole carta de pago ú obligándose á no cobrarle, 
todo esto quedará sujeto á la revocación». 

La ley 3* siguiente : « Se debe poner en el rango 
de los actos hechos en fraude de los acreedores, no 
solamente las obligaciones que el deador contraiga 
por sus hechos, sino también aquellas que contraiga 
por sus omisiones». 

La ley 4* siguiente : « Aun se presume en el deu- 
dor la intención de defraudar á sus acreedores cuando 
no ha hecho lo que debia hacer, por ejemplo si no 
se ha servido de una servidumbre que le pertene- 
cia». 

El artículo 26 del Código Civil: « El ánimo del deu- 
dor de defraudar á sus acreedores, se presume por 
su estado de insolvencia ». 

Bedarride (1) : «La prueba (del fraude) no es siem- 
pre necesaria, porque, fiel al sistema de mostrarse 
tanto mas severa cuanto mas fácil y probable es el 
fraude, la ley presume su existencia en diversos ca- 
sos. 

« Asi, se presume legalmente el fraude en el deudor 
cuando dispone de sus bienes en perjuicio de sus 
acreedores, en un momento en que él mismo tiene 
la convicción de su insolvencia. 

« El que, habiéndose empeñado, se apresura á ha- 
cer desaparecer su activo, sea por donaciones, sea 
por enagenaciones á titulo oneroso, no puede tener 
sino un fin : el de dañar á sus acreedores. No po- 
dría prevalerse de su pretendida buena fé, porque la 
buena fé para el insolvente consiste en abandonar 
la disposición ulterior de sus bienes á los solos inte- 
resados, es decir, á los acreedores, y en no ha- 

(1) Tomoi^pág:. 41. 
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cer cosa alguna sin pedir su concurso y su control. 
« El que no pide lo uno ni lo otro, tiene interés 
de prescindir de ellos, y con muchisima razón presu- 
me la ley que ese interés es el del fraude ^, 

Demolombe (\): «La intención de defraudar queda 
suficientemente probada con el conocimiento que te- 
nia el deudor del perjuicio que iba á causar á los 
acreedores el acto que ejecutaba, sea haciéndolo in- 
solvente, sea agravando su insolvencia. 

«¿Cómo, teniendo acreedores, ejecutáis un acto 
cuyo resultado es el de poneros en la imposibi- 
lidad de pagar? 

«¿Y vendríais á decir que no habiais tenido la 
intención de defraudar? 

« I Esto no seria tolerable I 

«La prueba del fraude resulta del acto mismo )>. 

Aubry y Rau (2) : « El designio de defraudar se 
presume de parte del deudor, cuando ejecuta un acto 
perjudicial á sus acreedores, con conocimiento de 
su insolvencia; y este conocimiento debe admitirse 
fácilmente, porque no se puede, en general, suponer 
que una persona ignore el estado de sus propios ne- 
gocios». 

Mourlon (5) : « Hay fraude cuando el deudor sabe 
que, ejecutando el acto, causa perjuicio á su acree- 
dor. El acto, aunque perjudicial, es pues inata- 
cable, si, en el momento de tener lugar, ignoraba 
el deudor el verdadero estado de sus negocios, si no 
ha sabido que, haciéndolo, se ponia en la imposibi- 
lidad de pagar sus deudas ». 



(1) Tomo 25, pk%. 117. 

(2) Tomo 80, pág. 91. 

(3) Tomo 20, pág. 616. 
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Dentante (1): «No basta que el acto perjudique á 
los acreedores; es necesario, ademas, que el deudor 
haya tenido la intención de causar el perjuicio : es esta 
intención lo que distingue los actos fraudulentos de 
los actos simplemente perjudiciales á los acreedores. 
Esta intención se manifiesta de una manera suficien- 
te por la conciencia que ha tenido el deudor del per- 
juicio que causaba á los acreedores, es decir, por el 
conocimiento que tenia de su insolvencia y de los re- 
sultados perjudiciales del acto que ejecutaba. No es 
necesario, para obtener la revocación del acto, escu- 
driñar la voluntad íntima del deudor y encontrar en 
ella, una intención de malevolencia hacia los acree- 
dores ; basta que haya tenido conocimiento de los 
hechos que hacian peligroso el acto para los intereses 
de aquellos. » 

Y Dalloz (2) : « Hay intención de defraudar de parte 
del deudor^ consilium fraudis, siempre que el deudor 
sabe que el acto que celebre con un tercero causa per- 
juicio á los acreedores. Así, se ha juzgado de una 
manera general que I03 actos hechos por un deudor 
con el designio de causar perjuicio á sus acreedores, 
que efectivamente ha causado, pueden ser conside- 
rados como fraudulentos en el sentido del artículo 
1.167 del Código Napoleón. » 

FRAUDE RESPECTO DEL TERCERO. Eu CUautO á este 

punto dicen : 

La ley 6, § 8, título 9, libro í% del Digesto: «Es- 
te edicto se ha hecho para castigar á aquel que sa- 
biendo que un deudor tenia intención de defraudar 
á sus acreedores, ha recibido de él aquello cuya 

(1) GODRS ANiLLYTlQDK DU CODE NAPOLEÓN, tomO 5^ pág. 133. 

(2) Tomo 33, pág. 232. 
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enagenacion debia convertirse en perjuicio de los 
acreedores. Así, la disposición del edicto no tendrá 
lugar contra aquel que haya hecho negocio con el 
deudor sin saber que de estos negocios habia de 
resultar un perjuicio á los acreedores». 

La ley 10 siguiente, § 2"*: «Estos términos del 
Pretor, en — provecho de cualquiera que haya tenido 
conocimiento del fraude, — se entiende de cualquiera 
que ha tenido conocimiento del fraude y que ha par- 
ticipado de él; porque si sé en general que tiene 
acreedores el hombre con quien contrato, no se ten- 
drá contra mi la acción revocatoria : es necesario que 
yo haya participado del fraude». 

La ley 7, titulo 15, P. 5*, glosa penúltima: «Se 
presume cometer fraude, desde que sabe que tiene 
deudas, y que sus bienes no alcanzan á satisfacerlas». 
(Este caso, citado como ejemplo, no escluye aquel 
en que el tercero, sabiendo que el deudor tenia deu- 
das, comprase á este todos sus bienes para facili- 
tar que se alzase con el precio recibido). 

El artículo 26 del título « De los actos jurídicos » 
del Código Civil : « La complicidad del tercero en el 
fraude del deudor, se presume también si al mo- 
mento de tratar con él, conocía su estado de insolven- 
cia ». 

Bedarride (1 ) : « Resultará suficientemente el frau- 
de de todo lo que tienda á establer que el tercero 
lo ha conocido en aquel con quien ha tratado. Cono- 
cer un fraude y aceptar participación en el acto des- 
tinado á consumarlo, es aceptar la complicidad. 

« Pero, si la insolvencia fuese notoria, si actos sig- 
nificativos ó persecuciones judiciales la hubiesen de- 

(1) Tomo i», pág8. 35, 42 y 44. 
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mostrado, el fraude del tercero, aunque no se pre- 
suma» debe fácilmente admitirse. Por poco que este 
indicio fuese acompañado de otras circunstancias 
sospechosas, no debería hesitarse en consagrarlo. £s 
lo que ha decidido la Corte de casación, el 12 de 
Enero de 1849, declarando que el acto por el cual 
un deudor, en estado de insolvencia, rende ó hipo- 
ca sus inmuebles á uno de sus acreedores que co- 
nocia esta insolvencia, ha podido ser anulado como 
hecho en fraude de los otros acreedores si se ha rea- 
lizado durante las persecusiones de estos últimos. 

«Sucedería lo mismo con la venta hecha por el 
insolvente. El adquirente, que conocia esta insolven- 
cia, podría ser sospechado de haber especulado con 
ese estado y prestádose á un fraude de que recojia 
beneficios. ^ 

Aubry y Rau (1 ) : « En cuanto á la complicidad del 
tercero, ella resulta suficientemente de la circuns- 
tancia de no ignorar, en el momento en que trataba 
con el deudor, la insolvencia de este último. » 

Mourlon {%): «Es preciso probar que tercero contra 
quien se dirije la acción pauliana, ha sabido que 
el acto del deudor era perjudicial á los acreedores, 
ó en otros términos, que ha participado del fraude.» 

Y Dalloz (3): «Se reputa que los terceros han con- 
currido al fraude por el hecho solo de conocer la in- 
solvencia del deudor, y, en consecuencia, el perjuicio 
que resultaria para los acreedores de los actos ejecu- 
tados con el deudor. Constituye, pues, el doble frau- 
de del deudor y del tercero, la convención, aun á ti- 



(1) Tomo 3o, pAg. 91. 

(2) Tomo a*», pág, 617. 

(3) Tomo 33, pág. 238. 
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tulo oneroso, que tienda á disminuir la prenda de los 
acreedores á punto de hacerla insuficiente. >► 

PRUEBA DEL FRAUDE- — El áuimo, pues, de defraudar 
se deduce de los efectos mismos del acto, si él es per- 
judicial á los acreedores, del conocimiento del perjui- 
cio y de la insolvencia del deudor. 

¿Pero, cómo se prueba ese fraude? 

Cuando la enagenacion comprendia todos los bie- 
nes, habia por el derecho romano una presunción 
juris et de jure que hacia innecesarios mayores escla- 
recimientos: Ouamvis non proponatur cojfMlium frau- 
dendi habuisse, lamen qui creditores haber e se scit, et 
universa tona sua alienavit, intelligendus est fraudan- 
dorum creditorum consilium habuisse. Y esto también 
establece la ley 7, título 15, de la Partida 3*. 

¿Cómo interpretar, en efecto, una conducta seme- 
jante? dice Bedarride. Se comprende que un hombre 
pueda, por conveniencia, por cálculo y algunas veces 
por necesidad, deshacerse de algunos de sus inmue- 
bles. Pero enagenar cuanto posee para encontrarse 
en seguida en presencia de una masa de acreedores 
no pagados, es obrar evidentemente para sustraerse 
á ejecuciones, desnaturalizando su fortuna y hacién- 
dola desaparecer. 

En los demás casos, bastan para probar el fraude 
las presunciones y los indicios. 

Bedarride dice á este respecto (1): <(En todos los ca- 
sos en que se presutne el fraude, el demandante no 
tiene que justificar sino el hecho á que se refiere la 
presunción. Su existencia, basta para hacer admitir 
el fraude ó para obligar al demandado á proporcio- 

(l) Tomo citado, págs. i7 y i8. 
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nar la prueba contraria, según sea, ó nó, admisible 
esa prueba. 

^Si la presunción no resulta de la ley ó de un hecho, 
las partes tienen que sujetarse al derecho común, cor- 
respondiendo la prueba á quien alega el fraude. He- 
mos dicho que esta prueba puede ser la de testigos. 

«Pero siempre que es admisible la prueba oral, lo 
es también la de presunciones. En la materia que nos 
ocupa, es evidente que á esta última se deberá ocurrir 
habitualmente. £1 hecho material, á saber, la enage- 
nacion ó la obligación contraida, no podrá jamás ser 
contestada, porque es su existencia la que sirve de base 
á la acción. La dificultad se encontrará, pues, en la 
intención respectiva de las partes; y ¿cómo esperar 
aclarar esta intención con las declaraciones de testi- 
gos? ¿Acaso los que se encuentran dispuestos á de- 
fraudar, tienen el hábito de hacer confidencias ó de 
pubhcar sus proyectos? 

« Es necesario, pues, pedir la solución del litigio á 
las deducciones lógicas, á los hechos del proceso, á 
las circunstancias que han precedido, acompañado ó 
seguido al contrato, en una palabra, á las presuncio- 
nes. 

4( Los autores antiguos han escrito mucho sobre la 
naturaleza, calidad y número de las presunciones que 
deben exíjirse. Los mas juiciosos llegaban, sin embar-» 
go, á esta conclusión: que en semejante circunstancia 
no pueden establecerse reglas ciertas y absolutas, que 
cada especie tenia sus caracteres particulares, sus exi- 
jencias especiales, y que así, tales ó cuales presuncio- 
nes, juzgadas suficientes en un caso, podrian no pa- 
recerlo en otro; que debia dejarse al juez el pronun- 
ciarse, según su conciencia y según sus inspiraciones 
después de un maduro examen de cada causa. Estos 

T. X. 10 
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principios son hoy los solos verdaderos, los solos ad- 
misibles. » 

Duranton (1) dice: <(En cuanto á la manera de 
probar el fraude, sea del deudor, sea de los que han 
tratado con él, se siguen las reglas ordinarias en ma- 
teria de fraude; en consecuencia, puede establecerse, 
no solo por los mismos actos atacados, ó por otros, 
sino también por presunciones graves, precisas y con- 
cordantes, conforme al artículo 1 .353. Denizart, V^ 
FraudCf dice que esta era la jurisprudencia del Parla- 
mento de París. Se puede establecer tambiei por la 
prueba testimonial, que será apreciada por los tribu- 
nales, según las circunstancias de la causa y la im- 
portancia, de los actos atacados. Los acreedores, en 
efecto, no han podido tener siempre una prueba es- 
crita de la mala fé de las partes contratantes, lo que 
hace aplic&ble el artículo 1 .348. » 

Demolombe (2) dice: «En cuanto á la prueba del 
fraude, sea del deudor, sea de los terceros, puede 
ser hecha por todos los medios, por testigos ó por 
presunciones; porque los acreedores, estraños al acto 
fraudulento, no han podido procurarse una prueba 
escrita. 

« Los que quieren hacer fraude, decia Guy-Coquille, 
trabajan con todas sus fuerzas por ocultarlo. No 
habría fraude si no estuviese oculto, porque el que 
lo sabe no puede decir que ha sido engañado. 

«De donde se deduce que es preciso acordar á 
los acreedores todos los medios para descubrirlo y 
arrancarle la máscara. » 

Y Dalloz (3) dice también : « Pero si el fraude 

(\) CoURS DE DROIT FRANCAlS, tomo 10, pAg. G23. 

(2) Tomo citado, pág. 196. 

(3) Tomo citado, pág. 233. 
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no se presume, se prueba por todos los medios es- 
critos ú orales, y aun por las simples presunciones. 
En las enagenaciones á título oneroso, uno de los 
signos mas naturales del fraude es la vileza del precio. 
Hay también indicio de firaude y presunción de li- 
beralidad, si un comprador, pobre y sin recursos, ha 
pagado un precio considerable y evidentemente su- 
perior á sus facultades. ^ 

Al concluir, debemos manifestar á nuestros lec- 
tores que no sabemos que se haya resuelto easo 
alguno poc nuestros Tribunales contrariando los prin- 
cipios que hemos dejado establecidos, si bien se ha 
ventilado ante ellos una importante cuestión que fué 
transada antes de obtener una resolución defínitiva. 

Montes de Oca. 
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4 Existe la m^mkam del loeadar, eiuiiida Ui deduce 
eontra el flader «olldarie^ pasiide el tiempo 
en que existe el privilegie «obre loe mueblee 
€|ue oeupé la propiedad ? 

Aplleaelon del art. ft», tit. tO, eee. M, Ub. 9, 
Código eiiríí. 



Los Sres. G. hermanos se presentaron á uno de 
los Juzgados de 1* Instancia en lo Civil, con fecha* 
1 7 de Enero de 1 876, esponiendo que habían alquilado 
una casa á D. G. G. con la fianza solidaría de D. A. 
G. de E.; que desde el primero de Mayo del año 
anterior no se les abonaba los arrendamientos, 
habiendo el locatario dejado la casa el nueve de 
Agosto del mismo; y que no habiendo podido ob- 
tener el pago, vienen á iniciar juicio ejecutivo contra 
el fiador solidario D. A. G. de E. 

Dictado contra este el auto de sol vendo, obló 
inmediatamente en el Banco de la Provincia la 
cantidad demandada, anunciando que tenía escep- 
cíones que oponer. 

Citado de remate el fiador dedujo, entre otras 
escepciones, la de inhabilidad del titulo. Fundando 
esta escepcion, decía: 
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<( Cuando yo accedí á prestar mi fianza á D. C. G. 
es porque él introducía á la casa arrendada un 
gran valor en muebles, que, mientras durase la 
locación, estaban especialmente afectados al pago de 
alquileres, y sobre los que el locador tenia ade- 
mas el derecho de retención. 

«Mi fianza reposaba, pues, sobre la base de 
los derechos y .privilegios del acreedor, á quien 
yo subrogaba por el solo hecho de pagar en lugar 
del deudor principal, con arreglo al art. 44, tít. 
«De la fianza», Cód. Civ. 

«Ahora bien: D. C. G. ha salido de la casa 
arrendada, ha sacado todos sus muebles, sin que 
el locador haya hecho diligencia, ni para conser- 
var su privilegio, impidiendo la salida de los obje- 
tos de la casa, ni para retenerlos, como est6i)a 
autorizado por el art. 66, tít. «De la locación», 
€ód. Civ. 

«Ha permitido, pues, por culpa ú omisión, que 
el deudor me prive de los derechos en que él debia 
subrogarme, y esto hace caducar ipso jure la fianza. 

«Así lo dispone el art. 58, tít. «De la fianza», 
Cod. Civ. «La fianza se estingue también cuando 
« la subrogación á los derechos del acreedor, como 
« hipoteca, privilegios, etc., se ha hecho imposible 
« por un hecho positivo, ó negligencia del acree- 
« dor. » 

«Nos hallamos^ pues, en el caso del artículo 
transcripto del Código vigente. 

«Yo no puedo sobrogarme en los derechos de 
retención y privilegio que los señores G. tenían 
sobre los muebles del locador, porque este los ha 
sacado de la casa con el consentimiento ó por 
omisión del acreedor. 
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«Desaparecido el privilegio y derechos con que 
yo contaba subrogarme, por omisión ó culpa de 
los señores G., desaparece también la obligación 
de la fianza.» 

Contestaron los señores G. que las pretensiones 
de D. A. G. de £. importaban el desconocimiento 
mas completo del carácter de la solidaridad de las 
obligaciones, pues ha debido no olvidar que es- 
taba solidariamente obHgado con G. por el alquiler 
de la casa, como lo dice claramente el contrato ; 
y si él temia lo que dice le ha sucedido, debia 
proceder según lo prescribe el art. 41 del Cód. Civ., 
cap. 3, tít. 11, sec. 3, lib, 2, inc. 2; «si ven- 
« cida la deuda, el deudor no la pagare, el fiador 
« puede pedir embargo de bienes del afianzado. » 

Que respecto á la caducidad de la obligación, en 
virtud del artículo 58, tít. « De la fianza », el testo 
de ese artículo no admite duda, pues en el caso 
presente no existe ningún hecho positivo del acreedor 
en contra del fiador, ni le ha privado de sus de- 
rechos, puesto que puede ejercitarlos. 

Sustanciada asi la escepcion, el Juzgado pronunció 
la siguiente sentencia : 

Buenos Aires, Abril? de 1876. 

Vistos y resultando: 

Que en la estación oportuna del juicio, el fiador 

señor E. ha opuesto dos escepciones 

y la de inhabilidad del titulo, fundado en que no 
pudiendo el acreedor subrogarle en todos los de- 
rechos y privilegios que le competían como locador, 
por hecho ú omisión de su parte, ha cesado desde 
el momento del desalojo del locatario, la' fianza 
que le otorgó, solo en vista de las garantías que 
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le ofrecía el privilegio y el derecho de retención 
en los muebles introducidos por el locatario en la 
ca^ arrendada. 

y considerando en cuanto á la escepcion de in- 
habilidad del título: 

lo Que del documento de f. 1* resulta que D. A, 
G. de £. es fiador solidario por los alquileres de 
la finca de propiedad de G., en cuyo caso puede 
ser demandado por dichos alquileres, sin previa 
escusion en los bienes del principal obligado, con 
arreglo alo establecido en el artículo!, tít. «De las 
obligaciones. solidarias», y en el art. 28, inc. 2, 
tít. «De la fianza», Cód. Civ. 

2o Que, no obstante la solidaridad á la cual el 
fiador se somete, y sus efectos, no le quita á la 
fianza su carácter de obligación accesoria, y no 
hace al fiador deudor directo de la obligación prin- 
cipal, (art. 19, «De la fianza»). 

S"" Que el fiador que pagase la deuda afianzada, 
queda subrogado en todos los derechos, acciones, 
privilegios y garantías anteriores y posteriores á 
la fianza, del acreedor contra el deudor, sin nece- 
sidad de cesión alguna, (art. 44, «De la fianza»). 

4*" Que el principal privilegio del locador es el de 
retener, para seguridad del pago del precio, todos 
los frutos existentes en la cosa arrendada, y todos 
los objetos con que la haya amueblado, guarnecido 
ó provisto, que pertenezcan al locatario, presu- 
miéndose que le pertenecen todos los que existan 
en el predio, (art. 66. «Déla locación»). 

5** Que, en el caso presente, todos los muebles in- 
troducidos por G. á la casa de G. hermanos, estaban 
afectados á aquel privilegio — y aún cuando el loca- 
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dor podía prescindir de él, dirijiéndose directamente 
contra el fiador solidario, — á este pasaba aquel pri* 
vilegio, pudiendo usar de él para el reintegro de lo 
pagado por aquel á quien afianzó. 

6** Que aún cuando los muebles gravados con el 
privilegio hubiesen sido sustraídos de la casa alqui- 
lada, el propietario de ella puede, durante un mes, 
hacerios embargar, para hacer efectivo el privilegio, 
aunque el poseedor de ellos sea de buena fé (art. 
11 «De los privilegios sobre ciertos muebles v>), y 
ese derecho, en este caso, pasa al fiador. 

lo Que la fianza se estingue cuando la subroga- 
ción á los derechos del acreedor, como hipotecas, 
privilegios, etc., se ha hecho imposible por negligen- 
cia del acreedor, (art. 58, «De la fianza»). 

8*" Que en el caso mb-judice, es fuera de toda du- 
da que ha habido negligencia por parte del acreedor G. 
puesto que, confesando en el escrito de f. 2, que el 
locatario dejó la casa el nueve de Agosto, se ha pre- 
sentado recien contra el fiador á los seis meses pró- 
ximamente; y por esa negligencia no puede hacer 
este uso del derecho de subrogación sobre los mue- 
bles introducidos á la casa arrendada, privilegio 
que, como se ha visto, subsiste aún hasta un mes des- 
pués de estraidos aquellos de la casa, de manera que 
G. no podria ni aún alegar que fueron sacados sin su 
conocimiento, pues debió llegar á su noticia, á mas 
tardar, al fm de Agosto, y debió entonces presentarse 
para que el fiador, que aún estaba en tiempo, pu- 
diera usar de su derecho. 

9^ Que, por otra parte, en la fianza dada por E. 
se espresa que los alquileres se abonarán con puntua- 
lidad al fin de cada mes, — y esta espresion, hasta 
cierto punto, obligaba á G. á no haber dejado trans- 
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currir mas de tres meses sin que se le pagase el al- 
quiler, y cerca de seis después de desalojada la casa. 
Por estos fundamentos, se declara que el título es 
inhábil, no haciendo lugar á la ejecución, con espre- 
sa condenación en costas al ejecutante. Repónganse 
los sellos. 

ÁNGEL E. Casares. 

Ante mí : G. V. Carballo. 

Esta sentencia fué apelada por la parte ejecutante 
ante la segunda Cámara de Apelaciones, siendo ella 
revocada, como se yerá por el siguiente acuerdo y 
sentencia : 

ACUERDO. 

En Buenos Aires, á yeinte y uno de Octubre de mil 
ochocientos setenta y seis, reunidos en acuerdo ordi- 
nario, los señores que componen la segunda Cámara 
de Apelaciones de este Departamento, á fin de resolver 
el recurso interpuesto, en los autos que siguen G. her- 
manos con D. A. G. de E. por cobro de pesos, de 
providencia del señor Juez Dr. Casares, fecha Abril 
siete de mil ochocientos setenta y seis, corriente de fo- 
ja diez y nueve vuelta á foja veinte y dos, el Tribunal 
estableció la siguiente cuestión : — ¿ Es admisible la es- 
cepcion de inhabilidad del título opuesta á foja catorce, 
fundada en que el acreedor no puede subrogar al fiador 
en sus derechos por no haber ejercido aquel el que le 
acuerda el artículo sesenta y seis, título <( De la loca- 
ción» del Código Civil? El Dr. Carril, á quien tocaba 
emitir y fundar primero su voto por la insaculación 
practicada con arreglo al artículo ciento setenta y uno 
de la Constitución, votó por la negativa diciendo : Es 
indudable que el fiador que paga la deuda afianzada, 
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queda subrogado en todos los derechos, acciones, pri- 
vilegios y garantías anteriores y posteriores á la fianza 
del acreedor contra el deudor, sin necesidad de cesión 
alguna, (art. 44, tít. 10 «De la fianza)^, Código Civil.) 

Este principio general no tiene otro objeto que el 
de establecCT la subrogación ipso jure del fiador en 
todos los derechos del acreedor, existentes al tiempo 
de hacerse efectiva la fianza, una vez que ha satis- 
fecho la deuda por el deudor principal. Pero en el 
capítulo quince del titulo citado, se determinan las 
causas que extinguen la fianza, siendo una de ellas, 
según los términos del artículo cincuenta y ocho del 
titulo de la fianza, cuando la subrogación á los de- 
rechos del acreedor, como hipoteca, privilegios etc. , 
se ha hecho imposible por un hecho positivo ó negli- 
gencia del acreedor. 

Esta disposición es igual á la del articulo dos mil 
treinta y «iete del Código Civil Francés ; y los exposi- 
tores de dicho Código que sostienen la doctrina del 
artículo, contra la opinión de Pothier y Troplong, 
están contestes en que esa disposición solo se refiere á 
las hipotecas y privilegios existentes antes ó en el 
acto de constituirse la fianza y que se hicieran iluso- 
rios por un hecho positivo ó por culpa del acreedor. 
(Rogron, Comentario al art. 2037. — Merlin Q.Q. 
verb. solidarité. — Aubry y Rau, tomo cuarto, párrafo 
429.— Goyena, Comentario al art. 1776 del Proyecto 
de Código Civil Español.) 

Esta doctrina ha sido espresamente incorporada 
en las disposiciones de nuestro Código, establecién- 
dose en el artículo cincuenta y nueve del título arri- 
ba citado, que lo dispuesto en el artículo anterior, el 
cincuenta y ocho, solo es aplicable respecto á las segu- 
ridades y privilegios constituidos antes de la fianza ó 



SOBRE EXTINCIÓN DE FUNZÁ i 51 

en d acto en que esta se estendió, y no los que se die- 
ran al acreedor después del establecimiento de la 
fianza. 

El artículo se refiere, pues, á los privilegios y se- 
guridades dadas por el deudor al acreedor, antes ó en 
el acto de establecerse la fianza, como garantía del 
crédito ; y no á las seguridades y garantías que pos- 
teriormente haya podido obtener el acreedor por su 
diligencia propia, ó en uso de un derecho en espec- 
tativa- 

En el mencionado artículo cincuenta y nueve se ha 
adoptado la doctrina sostenida por los señores Aubry 
y Rau en su curso de Derecho Civil Francés, tomo 
cuarto, párrafo 429 ; y estos comentadores, esponién- 
dolas, dicen: « Ella no se refiere ni á los derechos que 
se han abierto con posterioridad al establecimiento de 
la fianza, ni á las seguridades que el acreedor se 
haya procurado ó que le hayan sido dadas después 
de esa época. Con mayor razón no se estiende á las 
seguridades que el acreedor hubiera podido obtener y 
que ha d^ado de procurarse. » Y en la nota catorce al 
párrafo citado, agregan : « El artículo dos mil treinta 
y siete, en verdad no distingue. Pero esta considera- 
ción nonos parece decisiva. No se puede, en efecto, 
esplicar el artículo dos mil treinta y siete, sino par- 
tiendo de la idea que el tercero que se constituye 
fiador de una deuda á la cual están ya afectadas 
otras seguridades, habiéndose obligado en vista de 
esas seguridades y en la esperanza de encontrar en 
ellas la garantía de su derecho, sería injusto qué 
pudiera ser privado de ellas por el hecho del acreedor. 
Seria, pues, dar á la disposición del artículo dos mil 
treinta y siete, una estension contraria al fundamento 
sobre que reposa, aplicándola á seguridades con las 
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cuales el fiador no ha podido contar en el momento en 
que se obligó. Independientemente de este motivo ge- 
neral, que se refiere tanto alas seguridades voluntaria- 
mente dadas por el deudor, como á las que el acreedor 
se ha procurado por su propio hecho, tal por ejemplo, 
como una hipoteca judicial, aun se puede decir por lo 
que respecta particularmente á estas últimas, que no 
existe ninguna razón de justicia ó de equidad, que 
obligue al acreedor á conservar, en el interés del fia- 
dor, seguridades que él no debe sino á su diligencia 
personal. » 

El artículo cincuenta y nueve de nuestro Código 
establece la distinción omitida en el Código Civil Fran- 
cés, y el derecho que establece el artículo sesenta y 
seis del titulo De la locación en favor del locador, es un 
derecho en espectativa que se abre con posterioridad 
al establecimiento de la fianza y solo en el caso que el 
deudor no pague ; es una seguridad que nace con pos- 
terioridad al establecimiento de la fianza y que solo 
existí ria mediante la diligencia personal del fiador; es, 
finalmente, una seguridad que el acreedor hubiera 
podido obtener y que ha dejado de procurársela. 

La negligencia de que trata el artículo cincuenta y 
ocho, es la negligencia del acreedor en conservar de- 
rechos preconstituidos como garantías del crédito, y 
no la omisión de actos generadores de un derecho ó 
privilegio eventual, cuyo ejercicio depende de la falta 
de cumplimiento por parte del deudor principal de 
sus obligaciones, que es el objeto primordial de la 
fianza. Por otra parte, es de tenerse presente que el 
fiador ha podido pedir el embargo de los bienes del 
deudor en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo 
del artículo cuarenta y uno del título citado, corres- 
pondiendo, por consiguiente, el derecho de pedir el 
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embargo de los bienes del deudor tanto al acreedor 
como al fiador, no pudiendo este pretender la exonera- 
ción de la fianza en virtud de una omisión en la que 
él también ha incurrido por su parte. 

Y asi^ Zacharise, que en el tomo quinto, párrafo 
setecientos sesrata y tres, nota dos, página setenta y 
nueve, sostiene que la disposición del articulo dos 
mil treinta j siete del Código Francés se aplica á los 
actos del acreedor tam in omitiendo quam in com- 
mtttendo; «sin embargo, agrega, el fiador no podría 
venerarse por las omisiones ó por la negligencia del 
acreedor en perseguir al deudor, si por su parte el 
fiador hubiera podido proceder por sí mismo contra 
el deudor. » 

y concluyó el señor vocal diciendo : que el último 
fundamento contenido en el noveno considerando de 
la sentencia apelada, también lo consideraba insub- 
sistente, puesto que la cláusula puesta por el fiador 
de que los alquileres se abonarían «con puntualidad 
al fin de cada mes » no limitaba en manera alguna 
su obligación subsidiaria, ni le imponía al acreedor 
la de hacer efectiva la fianza á la primera mensuali- 
dad vencida. 

Los señores vocales Doctores Belaustegui y Damia- 
noviche aceptaron estos fundamentos para su voto 
por la negativa en la cuestión propuesta, quedando 
acordada y redactada por mi el secretario la siguiente 
sentencia. — Belaustegui. — Carril. — Damianoviche. — 
Ante mí : Ornar Sandivar, Secretario. 

Es copia fiel del acuerdo oríginal que existe redac- 
tado por mí en el libro respectivo de Secretaria al 
que me refiero. 

Ornar Landivar. 

Secretario. 
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SENTENCU : 

Buenos Aires, Octubre 28 de 1876. 

Vistos: — Por los fundamentos consignados en el 
acuerdo que precede, se reyoca la sentencia apelada 
de foja diez y nueve vuelta, no haciéndose lugar á 
la escepcion opuesta, y mandando llevar adelante la 
ejecución. Repuestos los sellos, devuélvanse. — Luü 
BelawteguL — Salvador Maria del Carril. — Jorge Da- 
mianoviche. — Ante mi: Ornar Landivar. 

La parte ejecutada interpuso el recurso de inapli- 
cabilidad de la ley -para ante la Suprema Corte de 
Justicia, cuyo Tribunal declaró que existía inapli- 
cabilidad de ley en la resolución recurrida de la Cá- 
mara Segunda de Apelaciones, debiendo cumplirse la 
sentencia del Juzgado de Primera Instancia. Van á 
continuación el acuerdo y sentencia respectivas : 

ACUERDO. 

En Buenos Aires, á 11 de Agosto de 1877, reu- 
nida en Acuerdo la Suprema Corte de Justicia, para 
pronunciar sentencia en el recurso de inaplicabilidad 
de ley, interpuesto por ü. A. G. de E. en los autos 
que contra este siguen los Señores G. hermanos, 
por cobro de pesos, de sentencia dictada en segun- 
da instancia por la Cámara Segunda de Apelaciones 
en lo Civil de la Capital, se procedió á practicar la 
insaculación prescripta por el artículo 171 de la 
Constitución, y de ella resultó para la votación el 
orden siguiente : Doctores Villegas, Escalada, Gonzá- 
lez, Somellera. 
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ANT£CEI]ttNTES 



D. G. G. alquiló unft ca^ á G. hermanos. 

1). A. G. de E. se constituyó en fiador solidario 
del alquiler. 

G. dejó la casa en 9 de Agosto de 1875, adeu- 
dando alquileres desde el 1** de Mayo. 

Llevada la ejecución contra E. opuso la escepcion 
de inhabilidad. 

Ella se fundaba en que el privilegio del locador 
sobre los muebles, solo existe mientras estén los mue- 
bles en la casa, ó hasta un mes después de estraidos; 
y que la negligencia del acreedor en cobrar al fia- 
dor solidario, en la época en que podia trasmitirse 
el privilegio, hace caducar la fianza, con arreglo al 
artículo 58 del título respectivo. 

£1 Juez de 1* Instancia reconoció la legalidad de 
la escepcion, que revocó la Cámara de Apelaeiones, 
motivando la apelación á esta Corte, la que, después 
del respectivo sorteo, estableció la proposición si- 
guiente : 

¿Existe la acción del locador, cuando la deduce 
contra el fiador solidario, pasado el tiempo en que 
existe el privilegio sobre los muebles que ocupó U 
propiedad ? 

El Dr. Villegas dijo : 

Por el artículo 58 <( la fianza se estíngue cuando la 
subrogación á los derechos del acreedor, como hipo- 
leca, privilegio, etc., se ha hecho imposible por un he- 
cho positivo, ó por negligencia del acreedor». 

Ese precepto se refiere á aquellas hipotecas y pri- 
vilegios que han entrado como condiciones implícitas 
en la obligación; es decir, que existían antes de la 
obligadon, ó se creaban en el momento de otor- 
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garla; no aquellas que, no existiendo aún, no ha- 
bían podido entrar como .condiciones de la estipu- 
lación, /r 

Ese pensamiento del precepto, lo pone terminan- 
lemente el articulo 59 siguiente : ^ El artículo anterior 
solo es aplicable respecto á las seguridades y pri- 
vilegios constituidos antes de la fianza, ó en el acto 
en que esta se dio, y no á las que dieran al acree- 
dor después del establecimiento de la fianza ». 

Antes de llevarse los muebles á la finca que se 
había alquilado, ningún privilegio tenia sobre estos 
el dueño de la nueva casa; lo tomó por la ocupa- 
ción en ella, acto posterior al inquilinato, y ese 
privilegio adquirido con posterioridad á la obligación, 
no es indispensable que exista en la época en que 
se dirija la acción contra el fiador solidario. 

Dar otro sentido al texto, claro por otra parte, im- 
portaiia dar á la acción del locadoi: un mes de 
término después de desalojada la casa, para ir con- 
tra el fiador solidario; crear esa nueva prescripción 
que no existe en el Cfódigo. 

Opino, en consecuencia, no existir inaplicabílidad 
de ley en el fallo de la Cámara de Apelaciones. 

£1 Dr. Escalada espuso : 

Mi yoto á la cuestión propuesta, es negativo. 

El privilegio del locatario sobre todos los muebles 
que se encuentren en la casa alquilada, es un ver- 
dadero privilegio, reconocido como tal en el artículo 
9, página 931 , título « De la preferencia de los cré- 
ditos». Código Civil. 

Desde entonces, es en mi concepto, perfectamente 

aplicable el artículo 58, página 483, título « De la 

fianza », que declara esta estinguida « cuando la sub- 

' rogación á los derechos del acreedor, coma hipo- 
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teca, privilegio etc., se ha hecho imposible por un 
hecho positivo, ó por negligencia del acreedor». 

La Umitacion impuesta por el artículo siguiente 
(el 59) es muy natural. 

Muy natural y equitativo es, en efecto, que las se- 
guridades y privilegios que se dieran al acreedor 
después del establecimiento de la fianza; aquellas 
seguridades y privilegios con que el fiador en ma- 
nera alguna ha podido contar, no entren en la cate- 
goría espresada. ¿Con qué derecho podría quejarse el 
fiador cuando él, al constituir la fianza, no pudo ni 
remotamente tener en vista semejantes seguridades 
ó privilegios supervenientes? 

Pero el privilegio de que tratamos es de muy dis- 
tinta naturaleza. El existe ipso jure por la sola cir- 
cunstancia de ser introducidos los objetos en la casa 
alquilada. Debe, pues, suponerse que el fiador, al 
obligarse, contó con él. 

Hay una observación concluyente y decisiva. 

Supóngase el caso muy posible y muy común 
también, que la fianza se otorgue estando ya ocu- 
pado el fundo por el inquilino, ó en el mismo momen- 
to de ocuparlo. Según los principios invocados por 
la Cámara de Apelaciones, este caso sí caería bajo 
el articulo 58, es decir, se consideraría eslinguida la 
fianza, porque el privilegio tenia existencia anterior 
ó coetáneo con ella. Mas un acto de tal naturaleza 
no puede hacer variar la jurisprudencia. Esta debe 
derívarse de un punto mas elevado y mas incon- 
movible. 

En el caso actual media todavía una circunstancia 
digna de recordarse. Por el tenor de la fianza foja 
1 , no se viene en conocimiento de si ella fué otor- 
gada antes ó después de haber entrado el inquilino 

T. X. H 
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á ocupar la casa. Por el curso del debate, tampoco 
es posible conocer esto. Por el párrafo del escrito de 
E, foja 6 vuelta, que dice: «cuando yo accedí á 
prestar mi fianza á D. C. G. , es porque él introda- 
da á la casa arrendada un gran valor en muebles, 
etc., » no se adquiere seguridad, porque el tiempo en 
que ha sido empleado el verbo introducir, puede 
prestarse á una ú otra interpretación. De consiguien- 
te, si á la circunstancia del antes ó después (que á 
mi ver es un mero accidente sin importancia jurídica) 
habia de darse tanta importancia, que de ella depen- 
diera la solución del negocio, entonces habría debido 
recibirse á prueba, abriendo el término del encar- 
gado; cosa que no se ha hecho, porque ha sido tra- 
tada y resuelta la cuestión como de puro derecho. 
La prueba entonces venia á ser esencial, so pena 
de nulidad. 

Para hacer mas palpable la demostración respec- 
to á la verdadera inteligencia de los artículos 58 y 
59 sobre la fianza, supóngase el caso siguiente : — El 
individuo Pedro va á contituirse en deudor de Juan 
por una suma de pesos bajo garantía hipotecaria. 
Ademas, Antonio] sale de fiador, y otorga su obliga- 
ción antes de haberse estendido la obligación prin- 
cipal ó sea la hipoteca, cosa que es permitido en 
materia de fianza. ¿Cómo desconocer que Antonio, 
al fiar una deuda garantida con hipoteca, debió con- 
tar con la garantía real de la hipoteca que alejaba 
mas y mas el caso de su responsabilidad? ¿qué im- 
porta que la hipoteca no estuviese ya otorgada, si iba 
á otorgarse, y precisamente porque iba á otorgarse 
él daba su fianza ? 

Lo que dice el articulo 2037 del Código Francés, 
y lo que dicen sus comentadores, lejos de destruir. 
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viene á confirmar mi opinión. Las garantías y se- 
guridades supervenientes á la fianza, entiéndase las 
garantías y seguridades con que en manera alguna 
pudo contar el fiador, porque son obra esclusiva de 
la diligencia del acreedor; esas son las que caen 
bajo el artículo 59, ó sea la escepcion. 

Pero las que nacen de la naturaleza del contrato 
afianzado; las que fluyen de su esencia ó son inhe- 
rentes á él, deben regirse por la regla general (art. 58). 

Los Dres. González y Somellera, manifestaron es- 
tar conformes con los fundamentos aducidos por el 
Dr. Escalada, y votaron de acuerdo con él. 

Con lo que terminó el acto, firmando los Sres. de la 
Suprema Corte: González. — Escalada. — Villegas.-- So- 
mellera. — Ante mí : A. Prado, secretario. 

Es copia del orijinal que corre á foja quinientas 
catorce del segundo libro de Acuerdos. 

Aurelio Prado 

Secretario. 



SENTENCIA. 

Buenos Aires, Agosto 11 de 1877. 

Considerando : —1 ^ Que el privilegio del locatario 
sobre los muebles que se encuentran en la casa al- 
quilada, es un verdadero privilegio reconocido como 
tal en el artículo 9, título « De la preferencia de los 
créditos», Código Civil. — 2^ Que ante esto, es per- 
fectamente aplicable el articulo 58, título «De la 
fianza» que declara esta estínguida, cuando la sub- 
rogación á los derechos del acreedor, como hipo- 
teca, privilegio, etc., se ha hecho imposible por un 
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hecho positivo ó por negligencia del acreedor. — 3* 
Que la limitación impuesta por el articulo 59 se re- 
fiere á las seguridades y privilegios que se dieran 
al acreedor después del establecimiento de la fianza, 
y con las cuales el fiador en manera alguna ha po- 
dido contar. — 4^ Que el privilegio de que se trata 
en el caso svinjíidice, es de distinta naturaleza, por- 
que él existia ipsojure por la sola circunstancia de 
ser introducidos los objetos en la casa alquilada ; y 
debe suponerse, por consiguiente, que el fiador, al 
obligarse, contó con él — 5o Que lo establecido en el 
artículo 2037, Código Francés, y lo que sus comenta- 
dores enseñan, confirma lo espuesto, pues se refieren 
á las seguridades y garantias supervenientes á la fian- 
za, que son obra esclusiva de la diligencia del acree- 
dor, y con que el fiador no pudo contar según se 
ha dicho, y que son las que caen bajo la disposición 
del artículo 59. — 6o Que las que nacen de la natu- 
raleza del contrato afianzado, las que fluyen de su 
esencia, ó son inherentes á él, deben regirse por la 
regla general consignada en el artículo 58. Por es- 
tos y demás fundamentos consignados en el voto de 
la mayoría, se declara que existe inaplicabilidad de 
ley en la resolución recurrida de la Cámara Segunda 
de Apelaciones, debiendo cumplirse la sentencia del 
Juzgado de Primera Instancia. Devuélvanse los autos, 
reponiéndose los sellos. 

Alejo B. González. — Manuel M. 
Escalada. — Sixto Vllegas. — 
Andrés Somellera. 

Ante mí: Aurelio Prado. 

Secretario. 
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líos bonos de la Coja de erédito no tranvlleren 
«1 tenedor la Itipoteea eon que el deudor 
garanticé eu obllgaeion á favor de la €?aja. 



En el tomo IX de esta Revista dimos cuenta de 
las resoluciones dictadas por nuestros Tribunales en 
la reclamación interpuesta por D. ^Manuel Magdalena, 
pretendiéndose cesionario de hipotecas constituidas 
á favor de la Caja de crédito, mediante los bonos que 
ésta habia emitido, y de que aquel era tenedor; y 
dijimos que tales resoluciones terminaban la cues- 
tión iniciada por diversos acreedores, que preten- 
dian igualmente la misma cesión, la que era contra- 
dicha por la Sindicatura del Concurso de aquella 
sociedad anónima, y acababa de ser rechazada por 
los Tribunales Superiores- 

A pesar de que entonces creíamos concluida toda 
cuestión análoga, en virtud de esas resoluciones que 
declaraban justa la actitud asumida por la Sindi- 
catura, no sucedió asi; pues continuó mas empeño- 
samente la que tenía promovida el Sr. D. J. Miguel 
Lugones, de la que pasamos á dar cuenta á nues- 
tros lectores por haber terminado con la sentencia de 
la Supremo Corte de Justicia, que la ha decidido 
finalmente. 



162 LOS BONOS DE LA CAJA DE CRÉDITO 

En 10 de Octubre de 1873, se presentó el Sr. 
Lugones al Sr. Juez de Comercio que entendía en 
el Concurso de la Caja de Crédito, y que lo era en- 
tonces el Dr. D. Enrique Martinez, esponiendo : — que 
le fué transferido en Marzo del mismo año por los 
administradores de la Caja un crédito á favor de 
ésta por cuatro mil pesos fuertes dados en préstamo 
á D* Florentina Luna, con hipoteca de una propie- 
dad de ésta misma, situada en el partido de San 
Martin, según escritura otorgada ante el Escribano 
Ramiro y en su Rejistro ; y que, no venciendo dicha 
obligación hasta Marzo del año siguiente, é igno- 
rando sí habia sido anotada la transferencia hecha 
á su favor en la escritura matriz,— venia á pedir 
se hiciera dicha anotación, con la conformidad del 
Síndico del Concurso de la Caja, en cuyo poder exis- 
tían las constancias de la cesión que se habia hecho. 

Dada vista al Síndico del Concurso, que lo es el 
Sr. D. Carlos Orr, este espuso: — Que, estando ve- 
rificados el crédito del Sr. Lugones, ni habia nece- 
sidad, ni era posible tampoco proceder como él lo 
solicitaba: — que su crédito consistía en un bono por 
cuatro mil pesos fuertes^ reconocido en el acto de 
la verificación de crédito; y que solo correspondía 
se le tuviese presente para la debida oportunidad: 
que la anotación que se pedía en la matriz de la 
escritura hipotecaría no podía hacerse, porque Lu- 
gones no era el acreedor hipotecario, sino acreedor 
de la Caja; estando otorgada á favor de esla aquella 
escritura; — ^y que tampoco había necesidad de ha- 
cerla, porque el Sr. Lugones tenía reconocido su 
crédito, tal como era en realidad. 

Oído también el Sr. Juez Comisario, este informó : 
Que la Caja, mediante el bono presentado por el Sr. 
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LugoneSi había transferido á este todos los derechos 
que tenia contra D* Florentina Luna con conoci- 
miento 7 consentimiento [de esta, que contrató con 
arreglo á los Estatutos de la Caja de Crédito, y 
aceptó en la escritura de obligación hipotecaria la 
emisión de dicho bono y su enagenacion en la forma 
prescripta por aquellos estatutos; — que, establecido 
el carácter de Lugones, de dueño del crédito hipo- 
tecario que tenia la sociedad, no encuentra el Juez 
Comisario inconveniente en que se acceda á lo pedido 
por aquel ; siendo, por el contrario, injusto é inequi- 
tativo hacerlo esperar á la liquidación del concurso 
para que perciba el importe de su crédito. — « El Sr. 
Lugones, agrega el Sr. Juez Comisario, es acreedor, 
es cierto, de la Caja de Crédito ; pero lo es especia- 
lisimo por un bono único en la hipoteca de la Sra. 
Luna y por el total importe de esta.» — Tal es la 
razón porque el señor Juez Comisario cree que Lugo- 
nes ha debido verificar su crédito ; pero hecho esto, 
no debe esperar otro trámite en el Concurso para 
proceder á hacer efectivos los derechos que se le 
habian transferido. Anadia que debia accederse 
á lo solicitado por Lugones «porque, en cual- 
quier caso, aun cuando pudiera objetarse la forma 
del traspaso de la hipoteca (ha sido hecha válida- 
mente con arreglo á los estatutos aprobados), siem- 
pre seria un acreedor hipotecario que, como tal, 
según lo establecido en el artículo 710 del Código, 
no está obligado á esperar los resultados del con- 
curso general.» — Adujo como circunstancia favo- 
rable á Lugones, el hecho de ser un solo bono 
por el valor integro de la hipoteca; y concluyó 
así su informe: — « Esta última circunstancia obliga 
al infrascripto á anticipar á Y. S. que, á pesar 
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de lo que acaba de esponer en el presente caso, 
se reserva opinar de distinto modo en oíros que ¡rue- 
dan presentarse, teniendo presente que hay hipotecas 
di\ididas en muchos bonos que están en circula- 
ción en diferentes manos, de los cuales no todos 
los poseen legítimamente. )> 

El Juzgado ordenó se certifícase la forma en que 
se hizo la verifícacion del crédito de Lugones; y 
dio vista al Síndico del informe del señor Juez 
Comisario. 

El Síndico, contestando á la vista conferida, 
espuso: — Que el Juzgado debia rechazar la peti- 
ción del Sr. Lugones; y proveer de acuerdo con 
las indicaciones hechas por la Sindicatura en su 
anterior escrito. 

He aquí lo principal del escrito del Síndico: 

<(E1 señor Juez Comisario sufre evidentemente 
error, cuando afirma que la Caja de Crédito trans- 
firió, ó cedió, á Lugones todos los derechos que 
tenia el crédito hipotecario contra la Sra. Luna, y que 
dicho Lugones es propietario de esa hipoteca. 

<(Toda cesión de un crédito, para ser válida, y 
surtir el efecto de trasmitir al cesionario la pro- 
piedad del derecho cedido, requiere que se verifi- 
quen estas dos condiciones indispensables : 

4(1* Que se entregue al cesionario el título que 
comprueba el crédito cedido, siempre que exista 
(art. 2**, De la cesión de Créditos, código civil); y 

a 2* Que la cesión sea notificada al deudor cedido 
ó sea aceptada por este, sin lo cual puede ser 
contestada por los terceros que tengan en ello legítimo 
interés. (Art. 26 del mismo Titulo.) 

«Ninguno de estos dos requisitos esenciales se 
ha cumplido en el caso del Sr. Lugones. 



NO TRANSFIEREN AL TENEDOR LA mPOTEGA 165 

«Tradición del título — El título comprobante 
del crédito cedido existe: — es la escritura hipote- 
caria que la Sra. Luna otorgó á favor de la Caja 
de Crédito. — No fué entregada al Sr. Lugones, 
como lo demuestra su escrito de f. 4% y como 
no lo negará este mismo señor; pues dicha escri- 
tura estuvo siempre en poder de la Caja de Crédito 
y en el de los Síndicos de su concurso, habiendo 
sido presentado á V. £. últimamente por mí en la 
gestión que el Sr. Escalada ha promovido á nombre 
de la deudora para el pago y chancelación del 
mismo crédito. 

« La disposición del artículo 24 citado de nuestro 
Código Civil es terminante á este respecto: — «La 
« propiedad de un crédito, dice, pfiísa al cesiona- 
« rio, con la entrega del título^ si existiere, i^ — 
Luego si el título existe, y no ha sido entregado, 
no hay traspaso de propiedad, no hay cesión, ni 
por consiguiente, sustitución de un acreedor á otro 
acreedor. Existirá otra obligación que esplicaremos 
adelante; pero el crédito que se pretende cedido 
pertenecerá siempre en plena propiedad al primi- 
tivo acreedor. 

<í V. S. conoce bien los principios que, según nues- 
tro Código Civil, rigen la adquisición de la posesión 
y de la propiedad ; y que estas no se obtienen ja- 
mas sin la tradición. De manera que la disposición 
transcrita del artículo 24 del título De la^ Cesión, es 
perfectamente concordante con todas las demás que 
el mismo Código establece; y debe aplicarse rigo- 
rosamente, porque es una consecuencia forzosa de 
una teoría general dominante en el espíritu del Le- 
jislador. 

«Todos los derechos que una persona trasmita 
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« por contrato á otra persona, solo pasan al adqui- 
rí rente de esos derechos por la tradición », dice el 
artículo 4"" del titulo De la trasmisión de los derechos 
en general. 

« La sola declaración del tradente de darse por des- 
poseído, ó de dar al adquirente la posesión de la 
cosa, no suple las formas legales. » ( art. 28, Tít. De 
la posesión i y de la tradición para adquirirla). 

« Peifo, volviendo al mismo titulo De la Cesión de 
créditos^ no es solo el artículo 24 el que exige la tra- 
dición de que vengo ocupándome. El artículo 2'' dis- 
pone que « si el derecho creditorio fuese cedido por 
« un precio en dinero, • . • la cesión será juzgada por las 
« disposiciones sobre el contrato de compra- venta ». 

a Pues bien : el artículo 96 del Título De la compra- 
venta dice que : <i Lo que en adelante se dispone 
« sobre la tradición en general de las cosas, es apli- 
« cable á la tradición de las cosas vendidas » siendo 
la disposición aludida en este artículo, la del artículo 
í"" De la trasmisión de los derechos en general. 

« La cesión ó transferencia que el Sr. Juez Comi- 
sario pretende haberse hecho á Lugones por el bono 
de que este es poseedor, lo fué por dinero ; y cae, 
por consiguiente, bajóla disposición del citado artículo 
2*" del título De la Cesión ; debiendo regirse por las 
que reglan el contrato de compra-venta, además de 
la del artículo 24 de aquel mismo título. 

«Tenemos, pues, que no habiendo mediado la 
tradición del título que hacia constar el crédito que 
se dice cedido, no pudo pasar á Lugones la pro- 
piedad de dicho crédito; no pudo existir, como no 
ha existido, verdadera cesión de él. 

«Notificación ó aceptación de la cesión. — No 
basta que el acreedor cedente entregue al cesiona- 
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rio el titulo que hace constar el crédito que quiere 
ceder. <( Respecto de terceros que tengan un inte- 

« res legítimo en contestar la cesión la propie- 

<( dad del crédito no es trasmisible al cmonario sino 
ü por la notificación del traspaso al deudor cedido 
a ó por la aceptación de la transferencia de parte 
« de este ». Tal es la disposición clara y terminan- 
te del articulo 26, titulo De la Cesión de créditos, Cód. 
Giv; disposición que no ha sido cumplida, aún 
cuando el Sr. Juez Comisario, sin decirlo, parezca 
insinuar lo contrario en su informe en vista. 

a No es exacto que la cesión que se dice hecha á 
Lugones, haya sido notificada á D^, F. Luna; y mu- 
cho menos que esta la haya aceptado. Por consi- 
guiente, tal cesión no puede oponerse al concurso, 
que es hoy el único, el verdadero acreedor del 
crédito hipotecario que existe contra dicha señora. 

« No puede existir la notificación ó la aceptación 
de un hecho, sin que tal hecho se haya verificado 
ó se verifique, por lo menos, al mismo tiempo que 
se notifica ó se acepta. En otros términos los he- 
chos ó actos futuros, que pueden ó no tener lugar, 
no son susceptibles de ser aceptados ó notificados. 
« Comenzará la existencia de los actos entre vivos, 
« el dia que fuesen celebrados ; y si dependiesen para 
« su validez de la forma instrumental , ó de otra es- 
« elusivamente decretada, desde el dia de la fecha de 
«los respectivos instrumentos y^ ^ dice el artículo 8"*, 
Título De los actos jurídicos, Cód. Civ. 

« Cuando D*. F. Luna otorgó escritura hipoteca- 
ria á favor de la Caja, no se hizo cesión alguna 
de dicha hipoteca; y antes no pudo tener lugar tal 
cesión, porque no exislía siquiera el crédito que 
podia ser objeto de ella. 
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« Lo Único que dice la escritura hipotecaría es que 
la Caja de Crédito emitirá un bono : no dice que 
cediese á nadie el crédito que adquiría; ni podía 
decirlo, porque, en tal fecha, no existía la cesión, y 
la misma Caja no podía afirmar si negociaría, ó 
no, tal bono. Los bonos emitidos por la Caja traen 
su origen del artículo 10, g I"*, de sus Estatutos, que 
dice lo siguiente: <(Cada vez que la Caja efectúe 
« una hipoteca, emitirá un número de bonos cor- 
« respondiente al capital prestado, de los cuales el 
a Directorio colocará ó dispondrá según le convenga y>; 
de manera que esos bonos podrán ser reservados 
en cartera, negociados en algún Banco ó en plaza, 
ó dados en garantía, prenda, etc. 

La enunciación etf la escritura de hipoteca de la 
emisión del bono, no inducía, pues, forzosamente 
la cesión del crédito hipotecario, porque su nego- 
ciación podía tener lugar, ó no ; y aún cuando se 
verificase, siempre era un acto posterior á la cons- 
titución de la hipoteca. 

« Esa enunciación no pudo, por consiguiente, 
surtir los efectos legales de la notificación^ ó de la 
aceptación de la cesión por parle del deudor cedi- 
do ; pues entonces, en la fecha de la escritura, no 
existía la trasmisión del bono, y no se notifica, ni 
se acepta el acto jurídico que no ha tenido lugar. 

« Si el hecho de mencionarse en la escritura hi- 
potecaria que la Caja emitía un bono por el valor 
de la suma prestada, debiese producir el resultado 
que produce la notificación de la cesión del crédi- 
to, tendríamos el absurdo de que, aún cuando la 
Caja no hubiese negociado dicho bono, aún cuando 
lo hubiese retenido constantemente en su cartera, 
la cesión del crédito se habría operado legalmente ; 
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esto es, la Caja habría dejado de ser acreedora de 
su propia deuda hipotecaria, bien que no hubiere 
otro acreedor sustituido. Si lo hubiese dado en 
prenda, resultaría igualmente el absurdo de que 
habría dejado también de ser acreedora; que lo 
seria en su lugar el que lo recibió en prenda, quien 
únicamente . podría cobrar la hipoteca, no obstante 
no ser dueño de esta, ni haber mediado contrato 
alguno bastante para transferú*le su propiedad. Todo 
esto resultaría si pudiese declararse que la cesión 
del crédito quedaba notificada ó aceptada por el 
hecho de decirse que se emitiría tal bono. 

a El Sr. Juez Comisarío dice que « el Sr. Lugones 
« es acreedor de la caja de crédito; pero lo es especiali- 
ce simo por un bono único emitido en la hipoteca de 
« la señora Luna, i*. » 

<i Esta confesión esplicita me bastará para con ella 
misma contestar cuanto aquel funcionario ha espuesto 
para sostener que el bono de Lugones importa una 
cesión del crédito hipotecarío. Si tal cesión existiera, 
Lugones seria acreedor de la señora Luna, y no del 
concurso ; y si lo es de este, es porque no ha existi- 
do verdadera y legítima cesión de aquel crédito. 

«Yo sostengo que Lugones es acreedor del con- 
curso ; asi como este lo es de la señora Luna por la 
hipoteca que esta otorgó á su favor. 

« Demostrando como queda que la propiedad del 
crédito no ha sido transferida á Lugones, es muy fá- 
cil darse cuenta de cual es el contrato que celebró la 
Caja. El no es otro que el que celebran todos los 
Bancos que reciben dinero á premio, con designación 
de plazo, ó sin él, con los que les llevan sus capita- 
les. Ese contrato era el único que la caja celebraba 
coa arreglo al artículo 7^ de sus Estatutos. De ma- 
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nera qae el contato celebrado entre la Caja y el Sr. 
Lugones, no era, ni podia ser otro que el de un prés- 
tamo comercial, regido por los artículos 700 y siguien- 
tes del CÓDIGO DE Comercio. )> 

El Síndico concluyó diciendo que el Sr. Lugones 
era acreedor del Concurso ; que, llegada la época de 
la graduación de créditos, se decidiría sobre todos es- 
tos; y que hasta esa oportunidad debia esperar el 
Sr. Lugones para cobrar el suyo. 

Llamado el Sr. Lugones á manifestar sus opiniones, 
presentó un largo escrito contestando las observacio- 
nes hechas por el Sindico ; y pidiendo que el Juzgado 
resolviese de conformidad con el informe del íuez Co- 
misarío. — No teniendo á la vista los escritos del Sr. 
Lugones sino ligeros apuntes tomados de ellos, no po- 
demos hacer tan estenso estracto del que presentó en 
la ocasión mencionada ; pero procuraremos conden- 
sar sus principales fundamentos. 

El Sr. Lugones sostuvo que la cesión del crédito 
hipotecario habia tenido lugar ; y que la tradición del 
título no era indispensable parajque surtiese sus efec- 
tos. De las prescripciones legales sobre la compra- 
venta, deducia analojias aplicables á la transferencia 
de este crédito. 

«He dicho y lo repetiré: — ¿habrá cesión, podrá 
obligarse al deudor con solo la tenencia por un terce- 
ro de la escritura de obligación hipotecaria? — ¿Cómo 
podrán esplicarse de otra manera la disposición del 
artículo 25, que dá al cesionario los derechos de ejecu- 
ción &* que tenia el cedente, las hipotecas, privilegios, 
sino se hubiera otorgado la escritura de cesión que 
exije el artículo 211 ? — y para demostrar aun mas que 
no es necesaria la tradición del título de obligación en 
ese caso, basta ver lo que dispone el artículo 34 : 
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« la notificación &• causa embargo á favor del cesio- 
« nario, independiente de la entrega del titulo consti- 
a tutivo del crédito » — Luego esa entrega no es in- 
dispensable, como lo és, bajo pena de nulidad, la 
falta de la escritura de cesión. » (art. fí\ . ) 

Respecto de la notificación ó aceptación de la ce- 
sión, elSr. Lugones, fundado en el articulo 8**, Titulo De 
hs actos juridicoSy pretende que el contrato celebrado 
comenzó á producir sus efectos desde la fecha de los 
respectivos instrumentos. Agregó que los derechos so- 
lo se pierden por las causas y modos que las leyes de- 
terminan ; que la deudora fué notificada de la cesión 
y la aceptó, como lo demuestran las enunciaciones de 
la escritura y el bono ; puesto que si no importaban 
una notificación, nada importaban ; no consignándo- 
se en una escritura un simple aviso. Los terceros no 
pueden oponerse á una cesión que la deudora autori- 
"zó á efectuar. 

Contestando las observaciones del Síndico, dice : 
Soy acreedor de doña Florentina Luna, porque ella 
era deudora de la Caja de Crédito y esta me cedió esa 
acción á su favor : soy acreeedor hipotecario, porque 
de esa naturaleza es el derecho que se me transfirió. 
Y lo soy del concurso para el caso en que aquella no 
hubiera satisfecho su obligación ; porque la caja, al 
transferirmela, me garantizó la efectividad de su 
pago. 

No hay ley que disponga que los cesionarios de la 
Caja solo tengan acción contra ella ; y existen podero- 
sas consideraciones para respetar la letra del bono . 
La intención del tomador era ser cesionario, cualidad 
que obtenia recibiendo un instrumento público en que 
consta la cesión, (art. lo, inc. 9, Título De los instru- 
meníos públicos). 
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¿Para qué las firmas del escribano autorizante y 
del encargado de anotar las hipotecas? Esas firmas 
y las del Directorio solo se esplican por la cesión váli- 
da y perfecta : — se ha obrado en consecuencia de las 
seguridades que se daban. 

La diferencia de intereses en las cantidades entrega- 
das para obtener bonos hipotecarios, y las entregadas 
por cualquier otro negocio, esplican la diferencia de 
las garantías que se deseaban obtener ; y no hay por- 
que igualar hoy á los unos con los otros. 

En este estado, recayó la siguiente : 

SENTENCIA DE 1* INSTANCIA 

« Baeaos Aires, Julio 18 de 1874. 

« Y vistos nuevamente : 

4( Resultando que en este incidente se pide por 
D. Miguel Lugones que se anote en la escritura ma- 
triz de la hipoteca otorgada por D* Florentina Lu- 
na á favor de la Caja de Crédito la cesión que le 
fué hecha de dicha hipoteca, á lo cual se opone el 
Síndico del concurso de la Caja de Crédito, negan- 
do que Lugones sea acreedor hipotecario por el cré- 
dito que se le ha reconocido, y considerando: 

« 1<^ Que prescindiendo de la manera como ha sido 
tratada la cuestión subjudice por el reclamante y por 
el Síndico, el Juzgado debe, para resolverla, tener es- 
pecialmente en cuenta que la sociedad denominada 
<i Caja de Crédito )^, persona jurídica creada con la 
competente autorización del Gobierno, tenia entre 
las operaciones comprendidas en la naturaleza de sus 
funciones, la de emitir bonos al portador, ó nomi- 
nales, correspondientes al capital prestado, después 



NO TRANSFIEREN AL TENEDOR LA HIPOTECA 173 

de efectuado un préstamo sobre hipoteca, cuyos bo- 
nos se anotaban en la misma escritura hipotecaria 
por el Escribano ante el cual se habia otorgado esta. 
(yéase articulo 10 de los Estatutos). 

« 2¡<> Que el bono emitido por la Caja contiene la 
espiícita estipulación, de que la sociedad trasmite y 
coloca al portador en las mismas condiciones de garan- 
tía respecto á la cantidad espresada en el documento 
que la escritura hipotecaría acuerda á la Caja, consti- 
tuyéndose ésta además garante del pago al yenci- 
miento del bono. 

<i 3o Que para mejor garantía del tenedor del bono, 
se estipula, qué chancelada una hipoteca y en caso de 
que faltasen algunos de los bonos en que ha sido di- 
vidida, se dará aviso al Juez de 1* Instancia, deposi- 
tando en el Banco Provincial el importe de los bo- 
nos que faltasen á su chancelación. 

« 4^ Que las estipulaciones contenidas en los men- 
cionados artículos sesto y décimo de los Estatu- 
tos constituyen la ley de la emisión de los bonos 
en que se dividían las hipotecas efectuadas por la 
Caja de Crédito, y que importaban la doble garan- 
tía que al tenedor del bono se acordaba de ser pa- 
go á su vencimiento. 

«5° Que esta doble garantía bajo la cual solamente 
ha podido negociar sus bonos la Caja, consiste: 1** 
En afectar á la cantidad representada en el bono, 
el crédito hipotecario sobre el cual se habia emiti- 
do, de tal modo que, al chancelarse las hipotecas, 
debiera cubrirse con su producido los bonos con 
ocasión de ella emitidos; no pudiendo la Caja de Cré- 
dito disponer de las sumas provenientes de la hipo* 
teca en casos de faltar bonos, sino que se debía 
depositar en el Banco de la Provincia el importe de 

T. X. 12 



i 74 LOS BONOS DE LA CAÍA I>E CRÉDITO 

estos bonos, gozando el tenedor del término de un 
ano para reclamar dicho depósito que seria recojido 
por la Caja vencido aquel término, responsabilizán- 
dose para con el tenedor. 

«6° Que la doble garantía de que queda hecha 
referencia, sea cual fuere su naturaleza jurídica, 
tiene necesariamente que cumplirse en los términos 
ofrecidos y que quedan consignados en los prece- 
dentes considerandos por cuanto ellos eran la ley de 
la emisión de los bonos, la condición que los ha- 
cia aceptables, y porque además esta garantía viene 
de los Estatutos mismos de la Sociedad aprobados 
por el Gobierno, entrando por consiguiente en los 
actos lícitos del resorte de la Sociedad. 

<{ 7® Que en esta virtud es innegable el derecho que 
el tenedor de un bono tiene hoy para reclamar su 
pago del concurso, haciéndolo deducir del importe 
de la hipoteca que se cháncele, ó para reclamar el 
depósito que en el Banco de la Provincia se hubie- 
se hecho si se encontrase dentro del término señala- 
do en el artículo sesto, ó para ejercitar la acción 
subsidiaria contra la Caja para el reintegro, siempre 
que el crédito procedente de tal bono haya pasado 
como ahora sucede según el certificado de f. 9, por el 
crisol de la verificación á que están todos sometidos 
como lo establece el artículo 1599 del Código de Co- 
mercio. Esta solución como se desprende de lo espuesto 
en los anteriores considerandos, tiene por fundamento 
la convención á que los contrayentes han querido so- 
meterse que es para ellos una ley, en la espresion del 
artículos 64, tít. \\ Sec. 3*, lib. go del Código Civil, 
y209 del de Comercio ; obligando ella en justicia á los 
representantes legales y convencionales del fallido, co- 
mo está determinado por el artículo 22!6 del mismo Có- 
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digo mercanti), no infiriendo agravio alguno á las le- 
yes que interesan al orden público y á las buenas 
costumbres, que es el único limite que las reglas del 
derecho ponen á todas las conyenciones, sin que al 
Síndico le sea permitido alegar otras nulidades; que 
las que señalan los artículos 4540, 4541 y correla- 
tivos del Código de Comercio. Por estas conside- 
raciones y las concordantes del dictamen del Sr. 
Juez Comisario corriente á f . 6 vta. resuelvo decla- 
rando que el crédito procedente del bono corriente 
á f . 36, debe ser pagado con el producido de la hi- 
poteca con que ha sido especialmente garantido. 

Repónganse los sellos». 

« H. Martínez.» 

£1 Síndico del Concurso apejó de esta resolución. 
No copiamos el escrito que presentó, por no esten- 
der demasiado esta relación ; y porque en la Espre- 
sion de Agravios que presentó ^e hallan en estenso 
sus razonamientos. Otorgado libremente el recurso 
interpuesto, y mandados entregar los autos por la 
Exma. Sala del Superior Tribunal, á la que fueron 
elevados, el Síndico presentó el siguiente escrito: 

Buenos Aires, 17 de Agosto de 1874. 

Espresa agravios. 

Superior Tribunal de Justicia en su segunda sala de 
lo Civil. 

Cários Orr, síndico definitivo del concurso de la 
Caja de Crédito, en los autos que sigo con D. J. 
Miguel Lugones, sobre pretendida cesión de crédito 
hipotecario que, á favor de dicha Caja constituyó 
D* Florentina Luna, — espresando los agravios que 
causa al concurso la sentencia apelada de f. 25 y 
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siguientes, á Y. £. en la mejor forma de derecho 
digo : 

Que de acuerdo con los verdaderos principios lega- 
les que ya he espuesto en los presentes autos los 
que de nueyo aduciré y las resoluciones dictadas uni- 
formemente por V. E. y las otras dos Exmas, Sa- 
las del mismo Superior Tribunal, — se ha de dignar 
V. E. revocar en todas sus partes la sentencia ape- 
lada ; y, desestimando sus fundamentos y las razo- 
nes opuestas de contrario, mandar que el crédito 
que tiene contra el concurso D. José Miguel Lugones, 
se tenga presente para su debida oportunidad. 

No me ocuparé con especial detención de los 
fundamentos de la sentencia apelada que ya exami- 
né ligeramente en mi escrito de apelación de f. 60 
que reproduzco en todas sus partes, creyendo que 
con él dejo bien establecido el error fundamental de 
la resolución de que me quejo. 

Al ocuparme ahora del escrito de Lugones, de f. 
29 y siguientes y de demostrar con otras disposicio- 
nes legales y nuevos razonamientos que el bono de f. 
36 no importa una verdadera y legitima cesión del 
crédito hipotecario á que se refiere, tocaré de paso la 
sentencia del inferior que, en mi opinión, no sufrirá 
el ilustrado y recto examen de V. E. 

I 

Desde su escrito de f. 1* D. José Miguel Lugones 
se ha pretendido cesionario del crédito hipotecario 
constituido á favor de la Caja de Crédito por D' 
Florentina Luna. Asilo dice en el escrito citalSo; y 
fundándose en dicha cesión fué que pidió al Juzgado 
de 1 • Instancia en lo Comercial, Ja mismo que conoce 
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del concurso de la Caja de Crédito, que se hiciera en la 
escritura matriz de la obligación hipotecaria, la ano- 
tación respectiva de la cesión que prentendia habér- 
sele hecho. 

El Sr. Juez Comisario, en su informe de f. 6 vta. 
sostuvo también que el bono de que era tenedor Lu- 
gones, importaba la cesión que este pretendia ; siendo 
por ello que me esforcé en demostrar en mi escrito 
de f. 11 y siguientes (que también reproduzco) que, 
faltando algunos de los requisitos esenciales de la 
cesión, no podia declararse válida y lejítima la que 
se pretendia : y que Lugones era, como es en rea- 
lidad, acreedor del Concurso de la Caja de Crédito, 
como lo son los demás tenedores de bonos de la 
misma Caja. 

Habiendo durante la secuela de los autos, verifi- 
cado Da Florentina Luna el pago del crédito hipote- 
cario que reconocia á favor del concurso, — D. José 
Miguel Lugones, cambió la acción que habia dedu- 
cido; y pidió por su escrito de f. 29, que a teniéndosele 
por cesionario (de dicho crédito) de conformidad con 
lo solicitado en su escrito de f. 1 ', ordenase el infe- 
rior, se le entregase el capital é intereses á él corres- 
pondientes. y> 

De suerte que, Exmo. Señor, toda la cuestión 
presentada y debatida ante el Juez a quo, ha sido : 
Si D. José Miguel Lugones, por el bono de f. 56, 
es cesionario 6 no, déla hipoteco^ que á favor de la 
Caja de Crédito constituyó D* Florentina Luna. Lu- 
gones el y Juez Comisario del concurso han sostenido 
que lo es : por mi pacte he sostenido y sostengo que 
tal cesión no puede verificarse por falta de cumpli- 
miento de ciertos requisitos esenciales ; y desde lue- 
go que, no existiendo la cesión que se alega, Lugones 
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es solo aereedor del Goncutso de la Caja de Crédito 
y este dueño del crédito de la Sra. Luna, hoy de la 
suma que pagó para su chancelación. 

El Juez a quo, según lo declara en el primer con- 
siderando de su sentencia, ha prescindido de la manera 
como ha sido tratatada la cuestión stib judice, por 
el reclamante Lugones y por el Sindico; y desde 
luego se ha apartado sin razón, de lo que á tal res- 
pecto disponen espresamente nuestras leyes. Los Jue- 
ces, no pueden, Exmo. Señor, prescindir de la manera 
como se les presentan las cuestiones y al pronun- 
ciar su fallo, debe hacerlo «según él entendiere 
que fué averiguado, é razonado ante él, » como lo 
preceptúa la ley 5, tít. 221, Part. 3*. « Afincadamente 
« debe catar el Juzgador», dice la ley 16 del mismo 
tit. y Part. citados; « que cosa es aquella sobre que 
« contienden las partes ante él en juicio ; é otrosi 
<( en que manera facen la demanda. » etc ; lo que 
hace decir á G. López (gl. 1* á dha. ley 16) que 
« tres son los puntos en los cuales debe ser la sen- 
tencia conforme con el libro, esto es, la cosa^ la 
causa y la acción »....« Por lo demás, agrega en 
la misma glosa, no puede el Juez suplir la demanda, 
aunque se hubiere probado mas de lo que en ella 
se hubiere pedido ; debiendo las palabras de la sen- 
tencia, referirse, en cuanto sea posible á las de la 
demanda. » 

Si, pues, la demanda de Lugones, era á que se 
le reconociese cesionario de la hipoteca cíe la Sra. 
Luna, el Juez a quo no ha podido, con razón, pres- 
cindir de resolver si tal cesiqn existia, ó no. Su 
prescindencia en punto tan esencial, invalida su 
fallo con arreglo á la citada ley 16, tít. 22, Part. 3\ 
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II 



Restituyendo la cuestión sub judicek sus propios 
términos, yo debo insistir Exmo¿ Sr. en mis anterio- 
res demostraciones de que la cemn alegada, por 
Lugones, no es legitima ; y por consiguiente que él 
no ha sido ni es acreedor directo de la Sra Luna, 
sino de la Caja de Crédito. ¿Qué se ha opuesto de 
contrario, para fundar esa pretendida cesión en el 
escrito de f. 39, en que su ilustrado autor se ha 
esforzado en desvanecer mi alegato de f . H ? Nada 
Exmo. Sr. ; nada que destruya los caracteres con que 
he definido el contrato que los tomadores de los bonos 
celebraran en la Caja de Crédito que los espedia. 

El primer argumento que se hace por Lugones, 
es el de que la cesión de que se trata no requiere 
para su yalidéz la tradición del título que acreditaba 
el derecho, que era objeto de la misma cesión que 
se dice hecha ; porque tal tradición « solo es requerida 
para los casos especiales en que el Código la determi" 
na» (f. 40 vta. del escrito de Lugones). 

La parte de Lugones sufre visiblemente error en 
esta parte de su escrito. La regla sentada por nues- 
tro Código Civil, en esta materia, es precisamente 
contraria á la que establece en su escrito. « Habrá 
« cesión de crédito, dice el Código, cuando una de las 
« partes se obligue á transferir á la otra parte el de- 
« recho que le compete contra su deudor, entregan- 
te dolé el título de crédito, si existiere. » (art. 1^ del 
Tít. Cesión de Créditos.) « La propiedad de un cré- 
dito, dice el articulo %Í del mismo titulo, pasa al cesio- 
nario por el efecto de la cesión, con la entrega del 
título si existiere. » Esta es la regla general estable- 
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cida por el Código Civil : no la que sienta equi- 
vocadamente Lugones. Son escepdones á esa regla 
general, los diversos casos que el mismo Código 
establece y resuelve en varios artículos del citado 
título De la cesión" de créditos; pero esas mismas 
escepciones confirman la regla de que para que 
haya cesión de un crédito, es necesario que se en- 
tregue al cesionario el título que acredita el derecho 
que se trata de ceder; porque es solo con dicha 
entrega que la propiedad del crédito pasa al cesio- 
nario . 

En mi escrito de f . H y siguientes he dejado co- 
piadas las diversas disposiciones del Código Civil, 
que son concordantes con las de las artículos del 
Título De la cesión, que exige la entrega del docu- 
mento que constata los derechos que se ceden ; y con 
esas transcripciones he demostrado como nuestro 
legislador ha sido lógico y consecuente con las bases 
que ha fijado para la adquisición de toda propiedad. 
Ño hay adquisición de derechos, por contratos, si no 
es mediante la tradición, (art- 4"*, De la Trasmisión 
de los Derechos, Código Civil.) 

La aplicación que Lugones trata de hacer á la 
cesión de las disposiciones que rigen el contrato de 
compra-venta, no es mas exacta; porque la tradición 
se requiere también por nuestro Código para que haya 
venta y trasmisión, por ella, de la propiedad de la 
cosa vendida (arts. 95 y 96. De la compra-venta); de 
tal suerte que, si no ha mediado la tradición, el com- 
prador no adquiere sobre la cosa ningún derecho real 
(art. 4o, De las Obligaciones de dar y C. C.) aunque 
haya pagado el precio. Los principios que sobre la 
tradición han dominado al autor del Código Civil 
Argentino, se encuentran espuestos en la Nota aL 
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artículo 4® del título De las obligaciones de dar; y 
me basta llamar sobre él la ilustrada atención de 
V, E., para que en su resolución quede fijada la ver- 
dadera inteligencia de los artículos 1^ y 24 del Título 
de la Cesión de créditos, que no pueden ser aplicados 
por los espositores del Derecho Francés, cuyo Código 
Giyil admite la trasmisión de la propiedad en yirtud 
del contrato solamente, y sin necesidad de la tradi- 
ción que es requisito esencial por nuestras leyes. 

in 

a No bastará la tradición del título, dice Lugones 
á foja, 42, cuando se cede un derecho hipotecario; 
pues él reviste formalidades qm es imprescindible sean 
observadas por la fuerza misma de la acción real, 
ejecutiva en la persona á favor de la que se consti- 
tuyó la obligación». 

Agradezco á Lugones, estas palabras porque ellas 
me dan toda la razón respecto de la insubsistencia 
de la cesión que pretende hecha en su favor. Se trata 
de un crédito hipotecario, el que la Señora Luna otorgó 
á favor de la Caja de Crédito; y, ademas de la en- 
trega del título y de la notificación á la deudora 
(de que mas adelante me ocuparé), debía la cesión 
que de él se hiciese, para ser válida, revestir for- 
malidades que, como el mismo Lugones lo dice, era 
imprescindible fuesen observadas. 

¿Qué formalidades han debido ser esas cuya falla 
apunta Lugones en el párrafo transcripto? La con- 
traria no acierta á esplicarlos bien, cuando se pro- 
pone conciliar los artículos 21 22, y 24 del titulo 
De la Cesión de Créditos; porque no es exacto que, 
en la compra-venta, la propiedad de la cosa vendida 
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pase al comprador por el consentimiento solamente; 
como tampoco es exacto que, en la cesión, la pro- 
piedad del crédito se transñera al cesionario por el 
mismo consentimiento y sin necesidad de la entr^a 
del titulo. Esta tradición es un requisito esencial para 
que el nuevo acreedor quede sustituido al antiguo 
respecto del deudor cedido : y si ella no tiene lugar, 
no habrá trasmisión de la propiedad del crédito; 
habrá solo acción del cesionario contra el cedente, 
como sostengo que la hay en el caso actual, pero 
nada mas. 

Pero, ademas de la tradición, deben mediar otros 
requisitos indispensables en la cesión: «debe ser 
hecha por escrito, bajo pena de nulidad », dice el 
articulo %i citado por Lugone^ pretendiendo que el 
bono de foja 36 es la escritura que ha debido mediar 
al hacérsele la cesión del crédito hipotecario que alega, 
(foja 45 de su escrito) . 

No, Exmo. Señor; una cosa es la tradición del 
titulo que exijen los artículos i y 24, y otra es la 
formalidad de la escritura que exije el artículo 21 
del título De la Cesión de créditos ; debiendo repetir 
solamente que la esposicion de Zachariae, en que pre- 
tende apoyarse Lugones es improcedente en este caso 
tratándose de la tradición^ porque dicho autor comen- 
ta el Código Napoleón, que, sobre ese punto, con- 
signa principios diametralmente opuestos al nuestro, 
como lo dejo esplicado yá, y lo sabe V. E. mejor 
que yó. 

Pero si reconozco que la escrituración es un re- 
quisito indispensable para la validez de la cesión 
de un crédito, pienso que esta disposición del artículo 
21 es la regla general también, sujeta á las modifica- 
ciones que otras disposiciones especiales establezcan 
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para casos señalados. Quiero decir, Señor, que to- 
da cesión debe constar por escrito; pero que la cesión 
de un crédito hipotecario, como el de que tratamos, 
debe, para ser válida, constar de escritura pública; 
y que, no siéndolo el bono de t 36, dicha cesión 
es nula y sin efecto, solo por falta de tal formalidad. 

El titulo De los Contratos en General del Código 
Civil, articulo 48 dispone testualmente : 

« Deben ser hechos en escritura pública, bajo pena 
« de nulidad con escepcion de los que fuesen cele- 
« brados en subasta pública : 

« i^ Los contratos que tuvieren por objeto la tras- 
misión de bienes inmuebles, en propiedad ó usu- 
fructo ó alguna obligación ó gravamen sobre los 
mismos ó traspaso de derechos reales, sobre inmue- 
bles de otro. » 

Que la hipoteca constituida por Doña Florentina 
Luna, era un derecho real, lo dice espresamente el 
artículo 1^, título De la hipoteca^ del mismo Código 
Civil : que ha habido traspaso de ese derecho real, 
lo pretende Lugones ; de suerte que, para ser válido 
ese traspaso, era indispensable la escritura pública. 
La nulidad de tal traspaso está espresamente ilecla- 
rada por el artículo del Código que acabo de copiar, 
y la confirman estas otras disposiciones que implo- 
rando el permiso de V. E. paso á mencionar: 

« La nulidad de un acto es manifiesta, cuando la 
« ley espresamente lo ha declarado nulo, ó le ha 
« impuesto la pena de nulidad. Actos tales se repu- 
« tan nulos aunque su nulidad no haya sido juzga- 
« da. y> (artículo 3®, De la nulidad de los actos jurídi- 
cos. Código Civil). 

« Para la validez del acto, es preciso que se hayan 
« llenado las formas prescriptas por las leyes bajo 
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« pena de nulidad». (Artículo 8**, título De los irntru- 
mentos públicos. ) 

¿ Necesitaré abundar en mas citas ? Ellas son in- 
necesarias, ante la ilustración de Y. E. 

Pero, Lugones pretenderá, tal vez, que el bono de 
foja 36 es una escritura pública, desde que aparecen 
firmándolo el Escribano de hipotecas y el que autorizó 
la hipoteca constituida por Doña Florentina Luna. 
Nada seria, sin embargo menos exacto. Ante todo : 
ellos no testifican la parte principal del bono: el 
contrato entre la Caja de Crédito y Lugones. Ese 
contrato solo lleva las firmas del Presidente y del 
Gerente de la Sociedad, que lo espidió ; y es por eso 
un documento privado. Los Escribanos testifican 
solo las referencias que el bono hace ; no el contrato, 
el acto jurídico que debe hacer constar. 

Pero, aun apartándonos de estas consideraciones, 
el Código Civil exige, como acaba de verse, escritura 
pública, bajo pena de nulidad; y ese bono de Lugo- 
nes no es escritura pública, aunque contenga firmas 
de Escribanos. 

« Son nulas las escrituras públicas, que no tuvie- 
^ sen.... el nombre de los otorgantes, la firma de las 
« partes .... y la presencia de dos testigos en el ac- 
to» (artículo 8®, título De las escrituras públicas, Có- 
digo Civil. ) 

ü Es nula la escritura que no se halle en la paji- 
na del protocolo, donde según el orden cronológico 
debia ser hecha » (artículo 9® dicho título). 

Aplique y. E. estas disposiciones al bono de foja 
36 ; y tendrá que concluir forzosamente que él no es 
una escritura pública ; y que no siéndolo, no es titulo 
bastante para comprobar la cesión de un crédito hi* 
potecario. 
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« Los contratos que tienen una forma determinada 
« por las leyes, no se juzgan probados si no estuvie- 
« sen en la forma prescripta » dice el artículo 55, 
del titulo, De ¡a prueba de los contratos. « Los con- 
« tratos que, debiendo ser hechos en escritura públi- 
« ca, fuesen hechos por instrumento particular, no 
« quedan concluidos, » artículo 48. Seria señor, 
muy largo, é innecesario para V. E., continuar acu- 
mulando textos para comprobar, como lo está yá, 
que la cesión que alega Lugones, es nula por falta de 
formas esenciales, que él mismo reconoce como im- 
prescindibles. 

IV. 

Nada encuentro en el escrito de la contraria, que 
destruya los principios legales que espuse en el mío 
de foja 11, acerca de la necesidad de la notificación, 
ó aceptación del crédito por parte del deudor cedido. 
A pesar de todos los esfuerzos de Lugones, él no pue- 
de demostrar, lo que no es susceptible de demostra * 
cion, esto es, que Doña Florentina Luna lo hubiese 
reconocido y aceptado como cesionario, sin conocer- 
le, sin saber que la cesión tenia lugar, ni cómo se 
verificaba. 

El mismo artículo 8^ Del Título De los actos jurí- 
dicos, Cód. Civ. en que Lugones pretende apoyarse, 
lo condena; porque dependiendo la cesión de un 
crédito hipotecario, de la escritura pública, como 
lo dejo demostrado, uo puede decirse que tal cesión 
ha existido, ni podría existir sino desde la fecha 
de la misma escritura. — «En los casos en que la 
« form^ del instrumento público (agrega el art. 
« 33 del Tít. citado) fuese esclusivamente ordenada, 
« la falta de ella no puede ser suplida por ninguna 
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«otra prueba, y también el acto será nulo.» — 
«Guando se hubiese ordenado esclusivamente una 
. « clase de instrumento público, la falta de esa es- 
« pecie no puede ser suplida por especie diferente 
« (art. 34 y sigte.)^ 

Nuestro Código Civil nos remite en la nota al 
articulo 34 que acabo de copiar, al Proyecto de 
Goyena, art. 4202. He aquí lo que Goyena dice 
en el lugar citado : — «El reposo de las familias y 
la estabilidad de las fortunas reclaman, que ciertos 
contratos, á causa de su importancia, solo puedan 
ser consignados en escritura pública: la ley podría 
quedar biu^lada si reconociera el menor efecto en 
cualquiera otra forma ó manera de celebrarlos.» — 
Dejo antes demostrado que no es el bono f. 36 una 
escritura pública, con las formas que el Código de- 
signa. 

¿Podrá todavía sostener, Exmo. Señor, que D" 
Florentina Luna, fué notificada de una cesión que 
no existe, por falta de las formalidades indispen- 
sables en su celebración? ¿Podrá decirse que con- 
sintió en ella, por el hecho de referirse en la es- 
critura de obligación que se omitiría un bono, que 
podría ser negociado, ó permanecer en la Cartera 
de la Caja de Crédito indefinidamente con arreglo 
á sus Estatutos? V. E. lo decidirá. 



Pero entraré ya á ocuparme de las decisiones 
judiciales que han tenido lugar en otros autos, y 
que prueban claramente que los bonos espedidos 
por la Caja de Crédito, no importan una verdadera 
cesión de las obligaciones hipotecarias ó que aque- 
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líos hacen raferencia. — La entrega •1'' del Tomo IX 
de la Revista de Lejislacion y Jurisprudencia, con- 
tiene la relación y sentencias pronunciadas en la 
causa seguida por D, M. Magdalena, contra el Dr. 
D. R. de Elizalde, por cobro de algunos de dichos 
bonos; y en ella, las tres Salas de Superior Tribunal 
declararon unánimemente. 

Que la acción hipotecaria corresponde hoy á la 
Caja de Crédito, ó su concurso, y no al tenedor 
de los bonos; y 

Que este tenedor no tiene personeria para eje- 
cutar á Tirtud del bono, que no es de los instru- 
mentos enumerados en la ley de 2 de Noviembre 
de 1860. 

Estas declaraciones demuestran que V, E. no 
reconoce que los bonos importen una verdadera 
cesión de crédito hipotecario; porque si importasen 
tal cosa, Uú cesión traeria consigo el derecho y la 
personería para ejecutar con arreglo á lo dispuesto 
en el art, 25 del Tit. De la cesión de créditos, Cód. 
Civil. 

V. E. no podria por tanto, declarar de nuevo otra 
cosa cuando se le demuestra que no solo no han 
mediado la tradición del titulo y la notificación al 
deudor, sino que se ha omitido también otro re- 
quisito igualmente esencial, la escritura pública, que 
es una especie de instrumento público, requerida 
esclusivamente para este caso, y que no ha sido 
cumplida. 

VI 

Quiero dejar comprobado hasta la evidencia que 
el mismo Lugones, á pesar de lo que ahora mani- 
fiesta, sobre la cesión que dice se le hizo, jamás 
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4 

creyó en su eficacia. El pensó siempre que su 
único deudor, era la Caja de Crédito ; y la demuestra 
el mismo bono de f. 36 que ha presentado. — 
Sírvase V. E. pasar su vista por el dorso de dicho 
bono; y encontrará en éi la siguiente anotación: 
<( Buenos Aires, Setiembre 25,— 1873, Protestado en 
la fecha ¿ la Caja de Crédito Hipotecario, ante la Mu- 
nicipalidad, por falta de pago. Lo anoto, — Gómez. » 
Si D. i. Miguel Lugooes, se hubiese creido cesio- 
nario, como ahora pretende serlo y acreedor de la 
Sra. Luna, no habria protestado su bono, á su ven- 
cimiento, á ' la Caja de Créditff : habría demandado 
ó protestado á su deudora, — La verdad es, Exmo. 
Señor, que ningún tenedor de bonos pensó jamás en 
la cesión que hoy alegan ; no habiendo ocurrido un 
solo caso de cobrar los tenedores de dichos bonos 
uaa sola hipoteca, antes de la quiebra de la Caja de 
Crédito. 

VII 

Si el bone presentado por Lugones, no justifica 
una verdadera cesión de crédito hipotecario, como 
V. E. no puede menos que reconocerlo, es en vano 
que le busquemos, como le ha buscado el inferior 
otros efectos que los que natural y jurídicamente 
puede producir un documento de esa clase. -^ Si no 
es cesión de una obligación hipotecaria^ los que 
en esta intervinieron como acreedor y como deudor 
quedarán siempre siéndolo; y el tenedor del bono 
no tendrá nada que ver en ella. Mas como el bono 
declara que la Caja recibió una suma de Lugones, 
este será acreedor de dicha Caja, en virtud del titulo 
que ha exhibido. 

El dilema es de fierro : ó Lugones es cesionarío ; 
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y entonces no debió presentarse ftl concurso ni pro- ' • 
testar el bono á la Caja de Crédito», ni ocurrir ea 
fin, al Juez de Comercio. Pero dejo demostrado* 
con multiplicadas disposiciones Jegales, que tal ce^ 
sion no ha existido, ni podido existir en la forma 
en que aparece ; y desde luego, Lugones no puede 
ser considerado, sino como acreedor de) Concursa 
En este caso, no puede hacérsele pago alguno con 
fondos de la masa, sean do la procedencia que 
fueren; porque no es acreedor hipotecario del mis- 
mo concurso, en cuyo único caso, el artículo 1710 
del Código de Comercio, permite . que se hagan 
pagos anticipados al estado de graduación de cré- 
ditos. Al mandar el inferior que se pigue á lugo-^ 
nes el crédito que cobra, no ha podido citar un 
solo articulo del Código de Comercio (que tampoco 
existe, por otra parte) que permita que tal pago se 
verifique en el estado actual del Concurso de la 
Caja de Crédito. 

Aunque carece de toda importancia para la re- 
solución de estos autos, no deseo quede sin con- ' . 
testación una referencia personal que D. José Miguel 
Lugones, hace en su escrito de f. 39, diciendo qpa 
el síndico definitivo de la Caja de Crédito, es acree- 
dor a de inferir rango á lo$ hipotecarios y otros pru 
vilegiados.T^ — Como parece que Lugones ha liecho 
esta indicación para esplicar mi oposición á sus 
pretensiones, llevando al ánimo del juzgado la idea 
de que me opongo, porque mi interés personal así 
me lo aconseja ; pues, desapareciendo los acreedo- 
res que él llama privilegiados é hipotecarios, habrá 
un activo mayor que distribuir entre los quirografa- 
rios ó personales; debo declarar á V. £. que tal 
referencia es inexacta, puesto que como acreedor 

T, X, 13 
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4 'del «éncursa de It Caja de Crédito, represento cin- 
^ cuenta mu doscientos pesos fuertes {$ fts. 50,S100) 
todos asegurados con bonos de la misma clase que 
el de f. 36, presentado por Lugones. 

Mi conducta en estos autos obedece á otro móyil, 
muy distinto del que ha podido tal vez suponer 
aquel acreedor del concurso: con ella defiendo, 
Bo mi interés individua] , sino los^de la josticia, 
tal como con toda sinceridad la comprendo, creyendo 
que así correspondo también á la confianza que 
en mi depositaron todos los acreedores, y que de* 
fiendo igualmente su interés colectivo. 
Por lo espuesto: 

k. «V. E. «uplico que^ habiendo por espresados 
los agravioa que causa la sentencia apelada, se 
digee proveer en definitiva, como pedí en el exordio; 
que asi es de justicia etc. 

Cdrlot Oír. 
Antonio E. Malaver. 

Del precedente escrito, se corrió traslado de orden 
al señor Lugones, y contestándolo espuso : que los 
agravios que espresa el Síndico son los causados por 
la sentencia de primera Instancia, dictada de confor- 
midad con las disposiciones del artículo SI09 del Có- 
digo de Comercio, y art- 6i, tít. 1^ Secc- 3% Lib. t^ 
Código Civil, según las que de cualquiera manera que 
se obligue, queda obligado, debiendo todos someterse 
á la regla de decisión á verdad sabida y buena fé 
guardada : — que eran inútiles las citas que se hacían 
de las resoluciones dictadas por nuestros Tribunales ; 
pues no se trata en esta causa de si se tiene, ó nó, 
personería en virtud del bono, para ejecutar la finca 
ejecutada: que se trata en ella únicamente del derecho 
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que en el bono se reconoce á su poseedor de ser paga^ 
do con el producto de la hipoteca eon que se garanti- 
zó especialmente el préstamo : y que, siendo evidente 
la justicia con que el inferior habia sancionado su de- 
recho, escusaba considerar en detalle sus fundamen- 
tos ; concluyendo con pedir su confirmación con cos- 
tas. 

Los dos abogados que patrocinaban á las partes 
informaron in voce en la audencia que la Exma. Sala 
les acordó, y en seguida se dictó la siguiente 

SENTENCU DE 2* INSTANCIA. 

Acuerdo. 

En Buenos Aires, á seis de Abril de mil ocho- 
cientos setenta y cinco, reunidos los seiores vocales 
en la Sala de Acuerdos, y traídos á la vista los 
autos seguidos por D. Miguel Lugones con el con- 
curso de la Caja de Crédito, por cobro de cuatro mil 
pesos fuertes, á fin de resolver la apelación inter- 
puesta, se practicó la insaculación ordenada por 
la Constitución, resultando de ella que debian votar 
los señores Vocales en el orden siguiente: Barra, 
Bunge, Isla. — £1 Sr. Dr. Barra dijo: que su opinión 
era contraria á la sentencia y se fundaba en que 
una de las condiciones de la cesión era la entrega 
del titulo del crédito cedido, y como este requisito 
no se habia llenado en el presente caso, nada mas 
cierto que no ha habido trasmisión de propiedad, 
que es el efecto de la cesión, según lo establece el 
Código Civil en el articulo veinticuatro de su res- 
pectivo titulo, á lo que era de agregarse en su justi- 
ficación que siéndoles aplicables las disposiciones 
del contrato de compra venta, según el articulo se- 
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guodo del mismo título de la cesión, aquella entrega 
constituye un requisito indispensable para la adqui- 
sición de la propiedad según resulta del artículo 
cuarto título de la trasmisión de los derechos en 
general, que es la disposición á que hace referencia 
el artículo 96, título De la compra-venta. 

Que era igualmente ineficaz la cesión por la falta 
de notificación á la deudora, según asi lo establecía 
el artículo veinte y seis, siendo los terceros que pue- 
dan impugnarla, los acreedores del cedente, entre 
otros, según lo enseñan los Sres Aubry y Rau, ci- 
tados por el autor del Código Civil, cuyo aserto es 
de una verdad incontestable ante la terminante dis- 
posición del artículo treinta y uno que declara que 
será sin efecto, respecto de los acreedores de la masa 
fallida, si se hiciese (la notificación) después del jui- 
cio de la declaración de quiebra. Considera que 
la circunstancia mencionada en la escritura hipo- 
tecaria sobre la emisión de bonos no implica la 
notificación exijida por la ley desde que la sola enun- 
ciación no importa ni podía importar la cesión del 
crédito, que podia tener ó no lugar, según lo tu- 
viere á bien el Directorio de la Caja, con arreglo á 
sus estatutos; es indudable que la cesión no se rea- 
lizó al constituirse la obligación hipotecaria y que 
si bien pudo después efectuarse la notificación ó 
aceptación de tal contrato, prescrípta como un re- 
quisito indispensable, no podía tener existencia antes 
de que ese contrato se celebrase, según lo induce 
el artículo 8**, Código Civil «De los actos jurídi- 
cos», lo que es tanto mas procedente, si se ob- 
serva que la notificación al deudor presupone nece- 
sariamente el nombre del cesionario, á los efectos 
de derecho, cuya circunstancia viene á desvirtuar por 



no nunsnEBEN al tenedor la hipoteca 193 

completo las pretensiones de D. Miguel Lugones so- 
bre el punto examinado. Concurre al mismo fin el 
articulo cuarenta y ocho, titulo <( De los contratos en 
general», que declara nulo el traspaso de derechos 
reales sobre inmuebles, cuando no se hiciera cons- 
tar ese contrato por medio de escritura pública, lo 
que constituye una limitación á lo que dispone por 
punto general el articulo veinte y uno, titulo «De la 
cesión. » 

T terminó diciendo que no consideraba de nin- 
gún fundamento la cita del último considerando de la 
sentencia, porque, si bien la convención es la ley 
de los contrayentes, no podia invocarse tal prin- 
cipio á efecto de la mas completa prescindencía de 
las formas y requisitos que debe revestir la cesión, 
tanto mas desde que por el contenido del bono no 
se estipulaba aquella falta ó prescindencia, es de- 
cir nada que fuera contrario á la ley. 

£1 Sr. Vocal Dr. Bunge, dijo: La Caja de Crédito 
es una sociedad anónima, y por lo tanto comer- 
cial, debiendo en consecuencia considerarse comer- 
ciales todos sus actos y regirse por las prescripciones 
del Código de Comercio y no por las del Código Civil. 

El mismo Sindico del concurso, aun cuando funda 
su argumentación en el Código Civil, no dice que 
pueda reputarse civil el contrato celebrado con la 
señora Luna, y no lo hubiera podido sostener tam- 
poco pues á ello se opone el primer articulo de los 
estatutos de la Caja de Crédito. 

No agregaría ninguna observación á la sentencia 
apelada, aceptando lo que en ella se espresa, pero 
creo importante considerar la cuestión bajo otro pun- 
to de vista y con arreglo á las prescripciones del Có- 
digo de Comercio. 
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Admitiendo que del bono, foja treinta y seis, no 
surgieran los derechos pretendidos por lugones, se- 
ria forzoso concluir que lo que allí se espresa im- 
porta un engaño, hecho con abuso de la confianza 
que inspira una sociedad que se presenta exhibiendo 
estatutos aprobados por el Gobierno, y en ese caso 
corresponderia al perjudicado una acción criminal 
contra los que de esa manera lo hubieran estafa- 
do. No podrá darse nunca tal interpretación á los 
términos del bono, aun cuando á ello conduzca fá- 
cilmente lo alegado por el Síndico á foja once. Ese 
bono es la prueba escrita de un contrato, ó el con- 
trato mismo ; y para determinar su valor basta inter- 
pretar sus cláusulas con arreglo á las prescripciones 
del derecho. El artículo doscientos noventa y cinco 
del Código de Comercio es aplicable á este caso. 
No solo el acreedor sino cualquiera que lea el bo- 
no de foja treinta y seis, encuentra que interpretan- 
dolo gramaticalmente, importa lo que aquel sostiene. 

La cesión ha sido notificada á la señora Luna, 
con arreglo á los estatutos de la Sociedad, pues ella 
conocía ó debía conocer la naturaleza de la obliga- 
ción que contraía. Esa forma de notificación nin- 
guna dificultad ofrece porque el Código no deter- 
mina de qué manera deba hacerse ; y por otra parte, 
si existiera duda á este respecto, ella se disiparía ante 
la declaración de la misma señora, á la cual se re- 
fiere Lugones en el número S de su alegato foja 
treinta y nueve, y cuya verdad no ha contestado el 
Sindico. Esta declaración es la mejor esplicacion de 
la intención de las partes al tiempo de celebrar el 
contrato, como lo establece la base cuarta del artí- 
culo doscientos noventa y seis del Código de Comer- 
cio. £n todo el título de la cesión de créditos en el 
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Código de Comercio no se hace referencia á la tra- 
dición del crédito, pero como en el articulo tres- 
cientos sesenta y seis se dice, <( la venta ó cesión », 
podrían estenderse á él las disposiciones del titulo de 
las compras y ventas y asi resultaría que la tradi- 
ción se ha efectuado en este caso, porque según 
el inciso quinto, articulo quinientos veinte y nueve 
es tradición la declaración ó asiento en libro ó des- 
pacho de las oficinas públicas á favor del compra- 
dor de acuerdo de ambas partes, constando la de- 
claración y acuerdo por el bono foja treinta y seis. 
Por estas razones y las concordantes del alegato fo- 
ja treinta y nueve soy de opinión que debe con- 
firmarse la sentencia apelada. A su vez el Sr. Dr. 
Isla, dijo : La cuestión á resolver es, si el conteni- 
do del bono foja treinta y seis importa una verda- 
dera cesión de crédito á favor de D. José Miguol 
Lugones, y si en consecuencia ese documento le 
transfirió las acciones hipotecarias que á la Caja de 
Crédito corre^pondiai^ en virtud de la hipoteca cons- 
tituida por I> Florentina Luna en razón del prés- 
tamo de cuatro mil fuertes que le hizo aquel esta- 
blecimiento. Poco habría tenido que agregar á los 
fundamentos con que apoya su voto el Sr. Vocal Dr. 
Barra, al cual me adhiero, á no ser por la nueva 
faz en que coloca la cuestión el Sr. Vocal .Dr. 
Bunge. 

Aun cuando el Código Mercantil establece que 
toda sociedad anónima es comercial, cualquiera que 
sea su objeto, no ha preceptuado que todos los actos 
de tal sociedad deben reputarse esencialmente co- 
merciales y que sean regidos esclusivamente por la 
legislación mercantil. Lo que constituye uq acto de 
comercio, es la operación, la transacción misma so- 
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bre objetos propios del comercio, y no la persona 
ó asociación que las ejecute, cualquiera que sea su 
denominación. 

Asi, el que no es comerciante verifíca actos de co- 
mercio sujetos á la legislación mercantil. La hipo- 
teca, derecho real, contrato puramente civil, no 
puede ser regido por las disposiciones del Código 
de Comercio, ya se trate de su constitución, estin- 
cion ó transferencia, aun cuando tenga atingencia 
con un acto mercantil, como en el presente caso, 
con el préstamo hecho á la Sra. Luna. La juris- 
dicción bajo la cual cae el conocimiento del acto 
comercial, no puede prescindir de la aplicación de 
la ley civil al caso especialmente regido por ella, y 
esto se vé frecuentemente en los conciursos. Pero 
suponiendo aplicables las disposiciones del título 
quinto, libro segundo del Código de Comercio, D. 
José Miguel Lugones no seria legalmente cesionario 
como lo pretende, en virtud del bono foja treinta y 
seis. El artículo quinientos sesenta y tres determi- 
na también la notificación al deudor, y el Sr. Vocal 
Dr. Barra ha demostrado que ella no ha existido, 
pues no puede tomarse por tal la conformidad de 
la Sra. Luna en que se emitieran bonos representa- 
tivos de su deuda que es lo único convenido en la 
escritura hipotecaria, y no está contradicho. Luego 
si esta notificación no ha tenido lugar, la cesión que 
se sostiene en virtud del bono ft)ja treinta y seis 
(emitido con posterioridad á la escritura), es inefi- 
caz respecto del deudor, según aquel artículo, y con 
mayor razón con relación á los terceros. Tampoco 
66 aplicable lo dispuesto en el articulo quinientos 
sesenta y seis, porque Lugones sostiene la trans- 
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fereDcia de la misma hipoteca, y no la de otra obli- 
gación á la cual ella sirviese de garantía. La inte- 
ligencia que pueda darse al bono, y la apreciación 
de la negociación, de que procede, no son de tomar- 
se en cuenta para la resolución del punto sub-judice. 
Los derechos de los terceros en pugna con los del 
cesionario, no pueden juzgarse por lo que hayan en- 
tendido cedente, deudor y cesionario, sino por los 
preceptos de la ley. El bono foja treinta y seis no 
es, por otra parte, la prueba escrita del contrato 
hipotecario, y menos el contrato mismo. Es simple- 
mente el cumplimiento de una clausula de ese con- 
trato, la constatación de la emisión convenida, pero 
que se ha ejecutado sin que aparezca que de ello 
fuese notificada en forma legal la Sra. Luna. 

Esto es lo que resulta de las constancias de au- 
tos, y en consecuencia no puede darse otro alcance 
legal á la emisión delbono y su contenido. Por lo 
tanto, de ninguna importancia sería la declaración de 
la deudora que no ha ejecutado hecho alguno con 
posterioridad al otorgamiento de la escritura hipo- 
tecaria no siendo por esa razón de aplicación el 
articulo doscientos noventa y seis del Código de Co- 
mercio en su inciso cuarto. En consecuencia de lo 
espuesto, habiéndose ya demostrado que para que él 
cesionario adquiera la propiedad del crédito y se 
coloque en lugar del cedente, es indispensable la 
entrega del titulo, j con mayor razón en el presente 
caso que se trata de ejercitar un derecho real, opinó 
por la revocación de la sentencia apelada, declarán- 
dose que el bono foja treinta y seis no transfirió á 
D. José Miguel Lugones el derecho hipotecario cons« 
tituido por D* Florentina Luna á favor de la Caja 
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de Crédito. Con lo que terminó este acuerdo, que 
firmaron los Señores Vocales. 

ISLA. — BARRA. — BUNGE. 

Ante mí : Rafael Jorge Corvalan. 

Es copia fiel del original que corre á foja sesenta 
y tres del libro de acuerdos. 

Rafael Jorge Corvalan. 

SENTENCIA. 

Buenos Aires, Abril'6 de 1875. 

Y vistos: por los fundamentos del precedente 
acuerdo» se revoca la sentencia recurrida de foja cin- 
cuenta y cinco, declarándose que el bono foja trein- 
ta y seis, no ha transferido á D. José Miguel Lugones 
el derecho hipotecario constituido por D. Florentina 
Luna á favor Me la Caja de Crédito. Satisfechas las 
costas, devuélvanse, reponiéndose los sellos. 

Tomas Isla.— E. Barra.— Octavio Bünge. 
Ante mi : Rafael /. Corvalan. 

El Sr. Lugones, apeló de esta sentencia ; y le fué 
otorgado el recurso para ante la Suprema Corte de 
Justicia Provincial. Luego que le fueron elevados 
los autos y llamados estos, las partes solicitaron se 
admitiese á sus abogados á informar in voce^ á lo 
que defirió la Suprema Corte, señalando la audien- 
cia de estilo. En esos informes, se ampliaron aun 
mas las razones espuestas en defensa de las respec- 
tivas pretensiones, en una cuestión nueva en nues- 
tros Tribunales ; pero, por no alargar mas este ar- 
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tículo, omitimos ocuparnos de ellos, y terminamos 
trascribiendo el acuerdo y sentencia que terminó de- 
finitivamente la cuestión. 

SENTENCIA DE LA SUPREMA CORTE. 

ACUERDO. 

En Buenos Aires, á veinte y tres de Marzo de mil 
ochocientos setenta y seis, reunida la Suprema Corte 
de Justicia, integrada por el conjuez Dortor. Pica, en 
acuerdo, para pronunciar sentencia en el recurso in- 
terpuesto por D. Miguel Lugones en los autos que 
sigue con el concurso de la Caja de Crédito, sobre 
trasmisión de un crédito hipotecario, se practicó la 
insaculación establecida por el articulo 171 de la 
Constitución, resultando de ella que en la votación 
debia observarse este orden: Doctores, ViHegas, Gon- 
zález, Kier, Escalada y Pica. 

En esta causa no hay hechos divergentes discu- 
tidos, ni enunciados. La cuestión es solo dé derecho. 

La Caja de Crédito, en virtud de su organización, 
daba dinero sobre hipoteca de bienes raices, emi- 
tiendo un número de bonos que figuraban en la escri- 
tura del gravamen, y que era necesario inutilizar á 
su chancelación. 

A D. Miguel^ Lugones pertenecía uno de esos bo- 
nos, por la suma de cuatro mil fuertes, equivalentes 
al valor de una hipoteca otorgada por D' Florentina 
Luna. 

Quebrada la Caja de Crédito. Lugones sostiene 
que le pertenece la hipoteca, por transferencia en 
el bono, lo que es negado por el Concurso. 

£1 Juez de Comercio, entonces Dr. Martínez, re- 
conoció ese derecho de Lugones, que negó la ma- 
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yoria de la Cámara de Apelaciones en lo Mercantil, 
dando lugar al recurso entablado para ante la anti- 
gua Tercera Instancia, compuesta de dos Salas, « ó 
ante quien mejor hubiere lugar en derecho». 

La primer duda que ofrece la apelación, y ocu- 
pó parte de los informes in voce, es : la procedencia 
del recurso, atenta la forma en que $e presentó. 

Acordada la palabra al Dr. Villegas, que corres- 
pondía por el sorteo, espuso : 

El punto resuelto por la Cámara de Apelaciones 
es cuestión de derecho estricto, sobre la legitima apli- 
cación de las leyes á un caso dado. La apelación 
importa afirmar el agravio de no haber usado los 
preceptos legales, que son los casos que corresponden 
á la Suprema Corte, siendo como lo es, revocatoria 
la resolución. A ella entonces ha tenido que re- 
ferirse el concepto, ó ante quien mejor hubiere lu- 
gar por derecho. Mi opinión es afirmativa en la 
legalidad del recurso. 

£1 Dr. González f manifestó sobre la primera cues- 
tión: 

D. José Miguel Lugones dedujo por su escrito f. 
1S3 recurso de apelación para ante las otras dos 
salas en tercera instancia, coa arreglo al articulo 2¿15 
de la Constitución, ó para ante quien mejor hubiese 
lugar en derecho. 

En t(u escrito f. 127 presentado á esta Corte con 
motivo del llamamiento de «Autos», espresa «que 
« ha oido se pone en duda si hay ó no tercera ins- 
« tancia á pesar de todas las leyes que la estable- 
cí cieron y reglaron, sin que haya ley alguna, ni dis- 
« posición constitucional que la suprima, ni derogue 
a aquellas, y por el contrario, el articulo 225 que 
« manda á las salas actuales conocer de todas las 



^ 



KO TRAItSnERra IL TENEDOR LA HlPOTBCi 201 

« causas sujetas á su jurisdicción, con arreglo i las 
« leyes vigentes». 

El recurso que se intentaba, era el ordinario para 
ante la tercera instancia, existente en la estinguida 
organización de Tribunales. La cita del articulo S25 
de la Gunstitucion, no obstante la errónea inteligen- 
cia que se le dé y las palabras transcriptas, lo de- 
muestran de una manera clara. 

La Cámara en lo Mercantil declaró á f . 1S3 Tía. 
que el artículo invocado no tenia el alcance preten- 
dido, atento lo dispuesto en el inciso sesto del arti- 
culo 156 de la Constitución, según el cual no procedía 
contra su resolución otro recurso que el por inapli- 
cabilidad de la ley: pero fundándose en el espíritu 
j letra de la ley 18, Título 23, Partida 3*. lo ator- 
gó para ante la Corte. 

Es indudable entonces que el recurso interpuesto 
era el antiguo de tercera instancia, que babia desa- 
parecido con la nueva 

Las sentencias de las son 

apelables, únicamente p lorte 

sobre la aplicabilidad d lan, 

atento el precepto esplicii 1S6 

de la Constitución. 

El articulo S33 que se ha invocado se refiere á 
las causas de que las Cámaras conocen en grado 
de apelación de las resoluciones de los Juzgados de 
Primera Instancia y no puede dársele otra inteligencia. 

Tan exacto es esto; que el Poder Legislativo ha 
tenido que crear Tribunales de tercera instancia para 
los asuntos que se encontraban pendientes en este 
grado, antes de la instalación del nuevo Poder Ju- 
dicial, lo que no hubiera sucedido, si aquella ins- 
tancia hubiese quedado subsistente. 
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£1 recurso de Lugones ha debido ser desechado 
por la Cámara en lo mercantil, porque no eiistia, 
y no ha debido traducirlo por el de inaplicabílídad 
desde que no era interpuesto. 

La ley 18, título 23, Part. 3*, en que esa trans- 
formación se apoya, ha sido erróneamente aplicada. 
La disposición descansa sobre la base de un re- 
curso que existe, pero que se lleva a por yerro, á 
« otro, que sea mayoral, que aquel á quien se debie- 
<( ra al^ar ó que fuese igual de aquel que le habia 
ü juzgado, en cuyo caso debe remitirse al Juez com- 
<i pétente». 

Mas la misma ley agrega en seguida. 4( E si se 
ü aleare á otro que sea menor que aquel de quien 
^ se alQÓ, tanto vale como si non se al^asse. Esso 
« mismo dezimos del que fíziera aleada á otro, de 
« cuyo señorío non es, nin le ha poderío de jud- 
« gar; ca tal yerro nol escasa maguer semeje, que 
« non finca por el de seguir su pleyto )>. 

Si pues dicha ley declara negatoría la apelación 
cuando se lleva ante juez de menor, ó de estraña 
jurisdicción, aun cuando parezca que no quedó por 
el recurrente, de seguir su pleito, ¿qué deberá de- 
clararse, en el caso en que.se deduce un recurso 
que no existe, y para ante un Tribunal que tampoco 
existe ? 

£n virtud de lo espuesto, disiento de la aprecia- 
ción del Sr. Vocal Dr. Villegas, y voto porque sien- 
do improcedente el recurso tiaido, la Corte debe 
abstenerse de su conocimient», limitándose á la de- 
volución de los autos. 

£1 Dr. Kier, á la primera cuestión, e$pwo: que vota 
por la admisión del recurso; que la apelación inter- 
puesta en el escrito de f. 423, fué para antes las 
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otras dos Salas en tercera instancia ó para ante quien 
mejor hubiera lugar en derecho. Que conocidas son 
las vacilaciones á que ha da(ÍD lugar el recurso crea- 
do por el inciso 6% del artículo 156 de la Cons- 
titución, Tacilaciones que á falta de la ley reglamen- 
taria, han necesitado, para desvanecerse aún no del 
todo, el tiempo y la jurisprudencia aplicada. 

Que ante esas dificultades, procedentes de la falta 
de reglamentación, la Suprema Górte ha sentido 
la conveniencia de ser amplia en la aceptación del 
recurso ante ella, prescindiendo hasta de la falta 
de designación de ley ó doctrina que motiva la in- 
aplicabilidad imputada para admitirlo sin otra restric- 
ción que la que le impone la Constitución misma 
en su articulo 219. En el caso en discusión, se 
trata de sentencia definitiva, dictada en última ins- 
tancia y revocatoria^ militando por consiguiente en 
favor del recurso los dos estremos requeridos por 
los artículos 156 y 219 de la Constitución. Que 
la circunstancia observada por el Sr. Vocal Dr. Vi- 
llegas de tratarse una causa de puro derecho, ca- 
racteriza aun mas la procedencia del recurso por 
inaplicabilidad, único que ha podido surgir del agra- 
vio, consistente, á juicio del apelante, en la erró- 
nea aplicación de la doctrina jurídica. 

Que dados estos antecedentes, y refiriéndose la 
apelación de f. 1S3 no solo á la tercera instancia 
que efectivamente no existe, sino también, en defec* 
to de aquella, para ante quien hubiese lugar en 
derecho, ha manifestado en esa frase la intención 
del recurso á la Suprema Corte; y esa intención, con- 
signada en términos que jurídicamente importan la 
petición de suplir por medio del criterio judicial lo 
que la apelación no precisa, por vacilación en las 
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ideas ó deficiencia en la forma de expresión, es 
de atenderse según la recomendación de la ley 
10, titulo 17, Libro 4^, Recopilación castellana y sus 
concordantes, cuya tendencia fué suprimir las for- 
mas indispensables del ritualismo romano. 

El Dr. Escalada espuso : que se adhería al voto del 
Dr. Kier, y por los fundamentos que este ha ma- 
nifestado. 

£1 Conjuez Dr. Pica^ á quien fe tocó hablar el 
último según el sorteo practicado, dijo : Que en esta 
causa se presentan dos puntos á resolver: El pri- 
mero consistia en decidir si el recurso interpuesto 
para ante la Corte por D. José Miguel Lugones es 
ó no procedente, atenta la forma en que lo dedujo. 

Mi voto es porque se admita el recurso, y lo fun- 
do en las razones aducidas por los Sres. Vocales 
Dres. Villegas y Kier. 

Establecida por mayoría la procedencia del re- 
curso se entró al fondo del litigio, planteando la pro- 
posición á resolver, en los siguientes términos, de co- 
mún acuerdo: 

¿El bono f. 36 transfirió i favor del tenedor la hi^ 
poteca otorgada por D^ FlorefUir^ Luna? 

Tomando la palabra el Dr. Villegas, se espresó 
en los siguientes términos: 

Los Estatutos de una Sociedad Anónima son las 
condiciones que reglan los derechos y las obliga- 
ciones en los contratos que con ella se celebran. 
Ellos pueden modificar, por medio del libre asen- 
timiento que prestan los contrayentes, los preceptos 
del derecho común, siempre que esas modificaciones 
sean de las que la voluntad individual puede lici- 
tamente variar. 

Los actos de los Directores y Gerentes tienen for- 



NO TRANSFIEREN AL TENEDOR LA HIPOTECA 205 

zosamente, para ser válidos, que estar sometidos 
á dichos esta tatos, pues son ellos los limites de sus 
facultades de mandatarios. 

A lo que hay entonces que contraerse con pre- 
ferencia, es: si por los estatutos aprobados de la 
Caja de Crédito el bono trasfíere la hipoteca que 
en él se refiere. Si las opiniones se producen en 
un sentido afirmativo, quedarla en pié la cuestión 
subsiguiente para el examen si el acuerdo estipulado 
roza ó no disposiciones de orden público. 

En los estatutos que corren en el folleto no des- 
conocido de f. 26, no hay cencepto alguno que tras- 
fiera la hipoteca en los bonos, y otra consecuencia 
deducen sus diversos artículos. 

En el inciso 3** del artículo 10 se dice que, cuando 
se otorgue una hipoteca en virtud de suma prestada 
por la Caja, se emitirá un número de bonos corres- 
pondientes al capital prestado, cuyos bonos dispondrá 
ó descontará la Caja según le convenga. 

Por este artículo los bonos de la hipoteca son, por 
regla general, repartidos en diversas personas que 
presupone la pluralidad de bonos. 

En el inciso cuarto se prescribe que la chancela- 
ción de esa hipoteca no podrá efectuarse sino inutili- 
zando los bonos que por ella se hubiesen emitido. Y el 
sesto, prevee el caso de que alguno ó algunos faltaren, 
cuyo importe se depositará en el Banco, con aviso 
del Juez de 1* Instancia. 

No se trata de venta judicial, ni de chancelación 
de oficio, se refiere á la verificada por la acción 
individual. 

Una hipoteca no es sino la garantía de la obligacioUi 
y como tal no escederá á esta. El tenedor de un bono 
no podrá entonces exijir sino el valor de su eré- 

T. X. 14 
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dito. Ningún precepto, ninguna estipulación lo ha- 
ce apoderado y representante de los otros para pedir 
el pago total, intervenir en el depósito judicial de 
créditos que no le pertenecen, y menos poder chan- 
celar un gravamen que no es suyo en totalidad. 

Si tal personería no puede atribuirse el portador 
de un bono, al acreedor de una parte, la acción 
privada está en otra parte, y no puede entonces 
encontrarse sino en la Csya de Crédito. Si aquí re- 
side, no hay transferencia de la hipoteca, y si no la 
hay, no puede invocarla ningún tenedor de bono, 
aun cuando, accidentalmente él absorba el monto 
total de la hipoteca. 

En el inciso sesto del mismo artículo se lee que 
si al año de hecho el depósito, á contar desde el 
vencimiento del bono, no se presentase el poseedor, 
la Caja de Crédito retirará el depósito, á la cual se 
podrá después reclamar. 

La palabra retirar se refiere al que ha colocado : 
si la Caja de Crédito retira fué ella la que colocó, y 
si lo fué, forzosamente es ella la que cháncela. 

Si hubiera transferencia, esa suma depositada en 
el Banco, no podría tomarla la Caja de Crédito, por 
no ser suya; su garantía, su personalidad desapare- 
ció con el pago, ó consignación, y no podría á título 
de mero garante convertirse en sola deudora de una 
obligación de terceros chancelada, tomando el dinero 
del acreedor. Si lo toma es por ser ella la deudora 
del bono, prescripta la garantía por el convenio con- 
signado en los estatutos. 

£1 inciso cuarto del artículo nueve establece una 
multa de 15 o/o sobre el valor de la hipoteca y en 
favor del establecimiento, cuando el deudor tratase 
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por cualquier medio directo ó indirecto de demorar 
la ejecución. 

La multa impuesta en los contratos representa la 
indemnización convenida por falta de cumplimiento. 
Si la hipoteca se transferia, la demora en la ejecu- 
ción no perjudicaría á la Caja sino al tenedor del 
bono ejecutante, y esa multa entonces no sería para 
aquella, sino para este, multa que, á suponer trans- 
ferencia, ni posible sería hacería efectiva no inter- 
viniendo en la ejecución y demora. Los principios 
comunes obligan á atribuir la indemnización á quien 
sufre el perjuicio, y si ella es para la Caja, á ella 
corresponde el mal de la mora en el pago. 

Verdad es que el inciso ^"^ del artículo 1 dice : 
<( El plazo de los bonos será el mismo que el de la 
a hipoteca que los garante » ; pero de aqui no se si- 
l^e que esa garantia sea la transferencia de la 
hipoteca para lo que seria innecesario designar el 
plazo de los bonos. 

Esa garantia se aplica en otro sentido. Ella con- 
siste en la obligación estipulada entre el hipotecante 
y el hipotecarío de no poder pagar el uno ni cobrar 
el otro sin el rescate previo ó simultáneo de los 
bonos enunciados en la escritura del gravamen, ó 
de la consignación de su importe como pago. 

En la necesidad de pagar, para poder pagar, estriba 
la garantia del inciso. Y la anotación en el bono por 
el escribano de la escritura y de la hipoteca, no 
importa otra cosa que la seguridad sobre la obliga- 
ción estipulada y certidumbre de los bonos corres- 
pondientes con que se relaciona la obligación. 

Sea cual fuere el sentido de los términos ambi- 
guos y oscuros del documento de f. 36, en «1 que no 
se dice que se transfiere la hipoteca, él tiene que estar 
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subordinado á los estatutos de la sociedad, en los 
que lejos de encontrar autorizada la transferencia de 
la hipoteca, encuentro lo contrario, y voto entonces 
porque no hay ínaplícabilidad en el fallo, que declara 
que en el bono f. 36 no hay transferencia de hipoteca. 

Sobre la segunda cuestión el Dr. González espresó : 

Las razones del voto anterior convencen de que 
los Estatutos de la <( Caja de Crédito i^ no autorizan 
la cesión de las hipotecas constituidas en su favor. 

Pero entrando al terreno en que la cuestión ha si- 
do planteada por las partes y decidida por la Cámara 
en lo Mercantil, no encuentro inaplicabilidad de ley 
en el modo como ha sido resuelta. 

¿ El bono f. 36 constituye ó no á D. José Miguel 
Lugones en cesionario de la hipoteca que, á favor 
de Id Caja de Crédito, otorgó D» Florentina Luna ? 

La hipoteca es un contrato real, eminentemente 
civil, que en cuanto á su existencia, efectos y demás 
que le sea concerniente, está regida por la lejisla- 
cion civil, que es de esclusiva aplicación, aun cuando 
tenga atingencia con un acto mercantil, como lo ha 
sostenido el camarista Dr. Isla en el acuerdo f. 105. 

Cuando se emitió el bono f. 36, cinco de Marzo 
de 1 873, estaba ya en vigencia el nuevo Código Ci- 
vil. 

En el titulo <( De la cesión de créditos, » se pres- 
cribe (artículo 21): <( Toda cesión debe ser hecha por 
a escrito, bajo pena de nulidad, cualquiera que sea 
« el valor del derecho cedido, y aunque él no conste 
« de instrumento público ó privado. » 

Este precepto de carácter general, está sujeto á las 
alteraciones que otras disposiciones especiales hayan 
introducido para casos determinados. 

Asi la transferencia de un crédito hipotecario, debe 
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eonstar de escritura pública, bastando la omisión de 
esta formalidad, para que ella sea nub. 

El articulo 48, Titulo « De los Contratos en gene- 
ral», dispone en su inciso primero: « Que deben ser 
« hechos en escritura pública bajo la pena de nu- 
« lidad, los contratos que tuviesen por objeto la 
<i trasmisión de bienes inmuebles, en propiedad ó 
a usufructo, ó alguna obligación ó gravamen sobre 
a los mismos, ó traspaso de derechos reales sobre inmue- 
c bles de otro. » 

La cesión de la hipoteca está comprendida en las 
últimas palabras del artículo, y aun cuando no 
mediara esa espresa determinación, lo estaría en las 
primeras, relativas á la trasmisión de los inmuebles 
en propiedad, desde que la cesión de créditos cuando 
es por precio en dinero, como en el caso actual, debe 
ser juzgada por las disposiciones sobre el contrato de 
compra y venta (artículo 2^, tít, a De la cesión »). (1) 

£1 artículo 8<>, Titulo « De los Instrumentos públi- 
cos», dice : « Para la validez del acto es preciso que se 
« hayan llenado las formas prescriptas por las leyes 
« bajo pena de nulidad »; el S"", « De la nulidad de 
los actos jurídicos»: « La nulidad de un acto es maní- 
<í fiesta, cuando la ley espresamente lo ha declarado 
« nulo, ó le ha impuesto la pena de nulidad. Actos tales 
« se reputan nulos, aunque su nulidad no haya sido 
« juzgada » ; el 33, Título « Délos actos jurídicos »: 
ü En los casos en que la forma del instrumento público 
^ fuese esclusivamente ordenada, la falta de ella, no 
« puede ser suplida por ninguna otra prueba, y tam- 
« bien el acto será nulo », y el 34, siguiente : « Cuan- 



(1) Diversas disposiciones de nuestro Código confirman la nuli- 
dad íalmiaada por el articulo 48, arriba citado. 
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4( do se hubiese ordenado esclusivamente una elote 
<i de instrumento público, la falta de esa especie, no 
« puede ser suplida por especie diferente. » 

Estas prescripciones tan reiteradas del Legislador, 
reposan sobre principios de interés y orden público, 
como se comprueba por la cita, que nuestro Código 
hace de las Concordancias del Código Civil Español, 
por el señor García Goyena. 

Allí, comentando el articulo 120S, dice ese juriscon- 
sulto : « El reposo de las familias y la estabilidad de 
ü las fortunas, reclaman que ciertos contratos, á 
« causa de su importancia, solo puedan ser consigna- 
« dos en escritura pública ; la ley podria quedar bur- 
« lada si reconociera el menor efecto en cualquiera 
« otra forma, ó manera de celebrarlos ». 

Que el bono f. 36 no es escritura pública, es punto 
fuera de cuestión, ante las disposiciones del Código. 
El articulo 8<>, Titulo « De las escrituras públicas, » 
dispone : « que son nulas aquellas que no tuviesen el 
« nombre de los otorgantes, la firma de las partes y 
« la presencia de dos testigos en el acto ; » y el 9o 
siguiente : « que es nula la escritura que no se halle 
« en la página del protocolo, donde según el orden 
« cronológico, debia ser hecha». Ninguno de estos 
requisitos reviste dicho bono, que solo lleva las firmas 
del Presidente, y del Gerente de la Sociedad, y que 
no se encuentra estendido en protocolo alguno. Las 
firmas de los Escribanos que se hallen á su pié, no 
tienen importancia, pues no testifican siquiera sobre 
la parte principal del bono, limitándose á hacerlo 
acerca de las referencias que contiene. 

Pasando á otro orden de consideraciones, para que 
el contrato de cesión pueda surtir sus efectos legales 
respecto de terceros, es necesaria la tradición del 
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titulo del crédito cedido, y la notificación, ó acepta- 
ción del deudor. 

La propiedad de un crédito <( pasa al cesionario por 
« el efecto de la cesión, con la entrega del título, sí 
<( existiere (artículo 21&, titulo <( De la cesión»), cuya 
disposición concuerda con la del artículo primero del 
mismo título, que define la cesión. 

Esta regla general sufre excepciones determinadas 
en el mismo titulo, entre las cuales no está compren- 
dido el caso sub-judice. 

La tradición se bace en este mas indispensable para 
la adquisición de la propiedad, desde que ba de ser 
juzgado por las disposiciones del contrato de compra 
y venta, según el articulo segundo del citado título 
<( De la Cesión ». 

El artículo 96, Título « De la compra-venta » libro 
Sl<>, establece : « lo que en adelante se dispone sobre la 
<( tradición en general de las cosas, es aplicable á la 
« tradición de las cosas vendidas, » y la disposición 
aludida es indudablemente la del artículo cuarto, titulo 
« De la trasmisión de los derechos en general, » libro 
4*, que prescribe : «Todos los derechos que una per- 
n sona trasmite por contrato á otra persona, solo 
« pasan al adquirente de esos derechos por la tradi- 
« don, con excepción de lo que se dispone respecto á 
« las sucesiones ». 

El titulo del crédito cedido, que es la escritura hi- 
potecaria otorgada por D* Florentina Luna existe, y 
nunca fué entregado á Lügones, como ha sido estable- 
cido en autos sin contradicción. 

La cesión debe ser también notificada ó aceptada 
por el deudor cedido, para que surta efecto respecto 
de terceros, que tengan interés legitimo en contestarla 
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(articulo 26, titulo <( De la cesión »)• En el casó actual 
ese requisito no ha sido cumplido. 

Se pretende, que la notificación ó aceptación de la 
deudora ha tenido lugar, por el hecho de haber con- 
sentido en la escritura hipotecaría, que se emitieran 
bonos. 

Pero, en prímer lugar, la emisión de bonos no im- 
portaba que la hipoteca fuese cedida, porque aquellos 
podian ser negociados ó no, ó destinados á otros usos, 
según el artículo 10, § 1** de los Estatutos (f. 28) vta. 

En segundo lugar, la emisión del bono era siempre 
posterior á la escritura de hipoteca, de manera que en 
la fecha de esta, ni existían, ni su tramision se habia 
operado, como sucede en el caso actual, en que otor- 
gada la hipoteca, en 23 de Junio de 1869 (f. 54) y 
prorogado su plazo en 23 de Marzo de 1872 (f. 35) 
el bono aparece recien emitido en cinco de Marzo de 
1873 (f. 36). Entonces, la deudora no ha podido que- 
dar notificada, ni aceptar un acto que no se habia 
producido, y el contrato de cesión solo nace eldia que 
se celebra, con arreglo al artículo octavo, título « Üe los 
actos jurídicos », cuyo dia no es otro, que el de la /e- 
cha de la escritura públicdy requisito sustancial, atenta 
la naturaleza del derecho cedido. 

En tercer lugar, la notificación déla cesión, debe 
practicarse haciendo saber al deudor el nombre del 
cesionario. El objeto de aquella notificación es tras- 
•cedental, en presencia de Jo consignado en los ar- 
tículos treinta y cinco, treinta y seis y treinta y siete, 
título « De la Cesión », y para que el deudor quede 
ligado con el nuevo acreedor, impidiendo que pague 
licitamente á otra persona. 

Las anteriores consideraciones convencen, de que 
la deudora D* Florentina Luna no ha sido notificada 
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de la cesión pretendida, y que el consentimiento 
sobre la emisión de bonos, nunca podría representar 
aquella diligencia indispensable. 

En la hipótesis de que la ley mercantil fuese la 
aplicable al caso, el arlículo quinientos sesenta y tres, 
Código de Comercio, exije también la notificación, para 
la eficacia de la cesión. 

Al terminar, recordaré dos hechos importantes, 
que destruyen la cesión alegada : 

lo El establecido por el Sindico, sin contradicción, 
de que ningún tenedor de bonos, antes de la quiebra 
de la Caja, se presentó á cobrar una sola de las 
hipotecas con prescindencia de aquella, A este res- 
pecto, el propio Lugones, vencida la hipoteca de que 
se trata, protestó el bono á la Caja de Crédito, y 
se ha presentado después al juicio de concurso. Actos 
semejantes no pueden tener esplicacion conciliable 
con la existencia de una verdadera cesión, pues en- 
tonces Lugones debia haber dirijído directamente su 
acción contra la deudora hipotecaria. 

2° Los casos resueltos por el estinguido Tribunal 
de Justicia y que se encuentran publicados en la «Re- 
vista de Legislación y Jurisprudencia». Tomo noveno, 
entrega primera. 

En ellos se declaró, que los tenedores de bonos 
cirecian de personería para cobrar y chancelar las 
hipotecas, y que dichos bonos no eran de los instru- 
mentos enumerados en el articulo segundo de la ley 
de 2 de Noviembre de 1860. 

Si los bonos fueran una verdadera cesión de la 
hipoteca, revestida de las solemnidades jurídicas, no 
podrían haber recaido esas declaraciones que virtual- 
mente han decidido la inexistencia de aquella. 

Por todo lo espuesto, voto, porque no interviene 



2i4 LOS BONOS DE LÁ CAJA DE GR^IDITO 

inaplicabilidad de ley, en la sentencm de la Cámara 
en lo Comercial, f. 113, al resolver que el bono f, 36 
no ha transferido á Lugones el derecho hipotecario 
constituido por D* Florentina Luna á favor de la 
Caja de Crédito. 

El Dr. KiER, ocupándose de la segunda cuestión, 
espuso: que los administradores de una asociación son 
simples mandatarios, sujetos en todo á las cláusulas 
del mandato, que cuando se trata de sociedades anó- 
nimas, son cláusulas de ese mandato las de sos es- 
tatuios. No constan en los de la Caja de Crédito 
hipotecario consignada la autorización para trasferir 
las hipotecas constituidas á su favor, y por otra parte 
esta cláusula no puede invocarse como implícita, desde 
que debe ser implícita su consignación. 

Luego, aunque la forma de transferencia que re- 
velan los bonos emitidos fuese legal, aquella seria nula 
por haber faltado las cláusulas habilitantes de la per- 
sonería para transferir. 

Que no habiendo observado las formas esenciales 
de la escritura pública requerida para estas trans- 
ferencias, só pena de nulidad, por los artículos del 
Código que tan prolijamente ha enumerado el Doctor 
González, reiterando esas citas, se adhiere á los votos 
emitidos por los Señores Vocales que le han prece- 
dido. 

• El Dr. Escalada, que seguía en turno, votó en igual 
forma que el Dr. Kier respecto á la segunda cuestión, 
apoyándose en los mismos fundamentos. 

El Dr. Pica manifestó : La segunda cuestión la 
forma el asunto mb-judice. 

Del estudio de las diversas cuestiones jurídicas 
que esta causa ofrece, resultará el fallo que en ella 
deba pronunciarse, pero para entrar en este estudio 
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es indispensable establecer antes el hecho, que por 
decirlo así, sirve de raíz á la contienda. 

La Caja de Crédito, sociedad anónima, cuyos Es- 
tatutos fueron aprobados por el Gobierno, en confor- 
midad con el artículo cuatrocientos cinco del Código 
de Comercio, entre las operaciones de su jiro, entraba 
la de prestar dinero sobre hipotecas de bienes raices, 
emitiendo bonos por el capital prestado, que des- 
contaba en los Bancos ó en la plaza, garantiendo 
la obh'gacioa con la hipoteca, y á mas con respon- 
sabilidad de la Caja: otras veces tomaba dinero 
otorgando letras, vales ó pagarés, sin la garantía 
hipotecaria. 

El artículo diez, párrafo primero de los referidos 
Estatutos, dice : ^«Cada vez que la Caja efectúe una 
« hipoteca, emitirá un número de bonos correspon- 
dí diente al capital prestado, de los cuales el Directo- 
« rio, colocará ó dispondrá según le convenga, sea 
ü descontándolos en algún Banco ó en plaza. Dichos 
<( bonos serán al portador ó nominales^ y se anotarán 
« sobre la escritura de hipoteca, por el escribano ante 
a el cual se hubiese otorgado». 

El artículo séptimo, dice: « El establecimiento re- 
<i cibe á depósito, á interés cantidades en moneda 
« corriente ó metálico, ya sea á plazo fijo ó en cuenta 
« corriente, siendo convencionales las condiciones de 
<( plazo, interés, ú otras, y según lo que se estipule 
<i con el Gerente » . 

La Caja, en uso de las facultades que le acordaba 
el párrafo primero del citado artículo diez, prestó á 
D* Florentina Luna cuatro mil pesos fuertes, que esta 
garantió, con la hipoteca de una finca de su propiedad. 

Mas tarde, la Caja recibió en préstamo de D. José 
Miguel Lugones, igual cantidad, afectando al pago 
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SU responsabilidad, y las acciones que tenia contra 
Doña Florentina Luna por el crédito hipotecario, 
cuyas acciones cedia á su acreedor, entregándole el 
bono que corre á f. 36, 

Establecido el hecho que dá [mérito á este litigio^ 
la primera cuestión que se presenta es la siguiente : 
¿Qué clase de crédito representa el bono de foja 
treinta y seis ? £1 Síndico le llama préstamo co- 
mercial, fs, 22 y 23 ; esta clasificación es, en mi 
opinión, deficiente. 

La Caja, como he dicho, verificaba, entre otras 
operaciones, dos clases distintas de préstamos : unas 
veces los hacia bajo su simple responsabilidad : 
otras, á mas de esta responsabilidad, garantía el pa- 
go con la transferencia de acciones resultantes de 
créditos hipotecarios, constituidos con prioridad á 
su favor. ¿A cuál, pues, de estas dos categorías cor- 
responde el bono de f. 36, puesto que esas dos 
clases de préstamos son distintos en su origen y 
efectos jurídicos, siempre que fuese necesario poner- 
los en tela de juicio? 

En mi concepto el bono es la constancia de un 
préstamo comercial, como lo repite el Síndico, pero 
garantido no tan solo por la responsabilidad de la 
Caja, sino también por la cesión de las acciones que 
ella tenia, por su hipoteca, contra Doña Florentina 
Luna. 

Y convencen y de esto los mismos términos en que 
está redactado el bono. « La Caja de crédito, dice, 
« hace cesión y traspaso al portador del presente 
<( bono, y le coloca en las mismas condiciones de 
a garantía que le acuerda la escritura de hipoteca 
« citada (la de Doña Florentina Luna), transfirién- 
« dolé sus derechos á la cantidad que este docu- 
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a mentó esppesa, y además garante el pago de di- 
« cha suma á su vencimiento » : y esa garantía 
que espresa el bono, responde á lo dispuesto en los 
Estatutos. « £1 plazo de los bonos será el mismo 
a que el de la hipoteca que garanta. » (Artículo 10, 
párrafo 2^) 

El bono pues de foja treinta y seis es un título al 
portador, en virtud del cual la Caja de Crédito se 
reconoce deudora de D. José Miguel Lugones, por 
la cantidad de cuatro mil pesos fuertes, garantiendo 
el pago con su responsabilidad y con la cesión de 
acciones, que por igual suma le correspondían con- 
tra Doña Florentina Luna, por razón de la hipoteca. 

Los contrayentes, ffl prestar su consentimiento en 
esta negociación, lo hicieron teniendo presente las 
garantías que los Estatuios les ofrecian. Ellos sa- 
bian perfectamente bien la inmensa diferencia que 
habia, respecto á la seguridad del pago, entre los 
bonos garantidos con la cesión de derechos adquiri- 
dos por la Caja, y los otros créditos que descansaban 
esclusivamente sobre la responsabilidad eventual de 
aquella : por eso los primeros se daban y se toma i 
han á un bajo interés, mientras que los otros, que 
no contaban con esa garantía, lo ganaban mucho 
mas alto, por el riesgo que corrían. Este hecho 
que tanta influencia tiene para conocer la intención 
de los contrayentes, no ha sido negado ni contradi- 
cho por el Síndico, debiendo entonces tenerse por 
verdadero. 

La segunda cuestión que se presenta, después de 
la que atañe á la clasificación del crédito contenido 
en el bono de foja treinta y seis, es la siguiente : 
¿ Qué leyes rigen el caso ? ¿ Serán las civiles, ó las 
comerciales, ó amba^ á la vez? 
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No trepido en afirmar que el caso es rejido por 
las leyes del fuero mercantil. Se trata de una obliga- 
ción procedente de una sociedad anónima, el titulo 
es al portador, y está expresamente mandado que en 
este género de obligaciones no se apliquen las leyes 
civiles. «Las disposiciones de este título, dice el 
« Código Civil, no se aplicarán á las letras de cambio, 
« pagarés á la orden, acciones al portador, ni acciones 
« y dereehos que en su constitución tengan designa- 
re do un modo especial de transferencia. » Titulo 
cuarto : De la cesión de Créditos, artículo 5®. 

Pero se dice que la hipoteca es un contrato esen- 
cialmente civil, y que tratándose de la transferencia 
ó cesión de un crédito hipotecario, el caso debe rejir- 
se por la ley civil. Esto es muy cierto, si se discu- 
tiese la cesión de una hipoteca, como obligación 
principal; pero aqui la cesión es una obligación 
subsidiaria, y debe por lo tanto seguir el fuero de la 
principal pues es axioma de derecho que lo accesorio 
sigue á lo principal. 

La otra cuestión, que es la tercera y última, puede 
plantearse en estos términos ¿ Ha habido ó no cesión 
legítima de las acciones hipotecarias que la Caja de 
Crédito transfirió á D. José Miguel Lugones, entre- 
gándole el bono de foja treinta y seis? 

Mucho se ha hablado en esta causa de las forma- 
lidades que el derecho civil requiere para la validez 
de la cesión, notificación, aceptación^ entrega del titu- 
lo, forma del instrumento. 

Todo esto estaría en su lugar, si el asunto versase 
sobre la transferencia de la hipoteca, en cuyo acto 
intervienen las leyes civiles que con tanta profusión 
se han citado en esta causa, pero el asunto que nos 
ocupa es otro como lo dejo establecido, la obli¿(acioa 
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principal es un préstamo, la accesoria, la garantía 
hipotecaria. 

Entonces, digo, siendo el bono de foja treinta y 
seis un título al portador, la simple entrega de él 
bastaba para que la cesión fuese legitima, pues asi 
lo disponen las leyes, que á mi juicio rigen el caso. 
4(Si estuviesen concebidos (los documentos) al por-- 
a tador, serán trasmisibles por la simple entrega, y 
« el portador podrá ejercer los mismos derechos, que 
<i si hubiesen sido concebidos á su nombre indi- 
« vidual.» (Código de Comercio, artículo 916, inciso 
segundo, concordante con el I"" del mismo titulo.) 

Pero supongamos que á mas de la entrega del 
título al portador, la ley exijiese otras formalidades, 
para que se operase una legitima cesión. 

Considerando el asunto bajo esta nueva faz, veo 
que el Código de Comercio solo prescribe dos forma- 
lidades : notificación y consentimiento del deudor : ar- 
ticulo 563. 

¿Se han llenado en el presente caso esos dos re* 
quísitos? Sostengo la afirmativa. 

La notificación es el acto de hacer saber una cosa 
judicialmente, para que la noticia dada á la parte le 
pare perjuicio en la omisión de lo que se le manda ó 
intima, 6 para que le corra término (Escriche, verbo 
« Notificación ». Nougués, Secall, Práctica forense no- 
vísima, según la Ley de Enjuiciamiento civil de Es- 
paña, Tomo primero, pág, 457); pero no es absolu- 
tamente necesario que esa noticia ó diligencia se prac- 
tique por un oficial público. Esa regla tiene su 
excepción. La encontramos en el Código de Pro- 
cedimientos de España y en la doctrina de sus juris- 
consultos. <(Sin embargo, dice la Ley, si la persona 
« notificada se hubiere manifestado sabedora de la 
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« providencia, la notificación surtirá desde entonces 
<i sus efectos, como si estuviera legítimamente hecha. )> 
(Ley de Enjuiciamiento civil, artículo 24). Escriche, 
después de referir las formalidades que deben acom- 
pañar el acto judicial, agrega: «ámenos que la per- 
« sona notificada se hubiera manifestado por algún 
« acto posterior sabedora de la notificación, y no la 
a reclamare»; y Nougués Secall es de la misma 
opinión, en sus comentarios anteriormente citados. 
Tomo i o, página 458, 

Dados estos antecedentes, es forzoso concluir que 
en este caso se han llenado las formalidades impues- 
tas por el Código de Comercio, para que la cesión de 
acciones en favor de Lugones sea válida y eficaz. 
Cuando D' Florentina Luna contrataba con la Caja de 
Crédito, sabia que los Estatutos de esta institución de 
crédito le autorizaban á emitir bonos equivalentes al 
capital prestado, y estos bonos eran al portador y 
descontables en plaza ; la misma escritura que otor- 
gaba á favor de la Caja se lo decia, mas aun, sabia 
que era su acreedor, y consentía en que lo fuese, 
puesto que Lugones asegura que D» Florentina, su 
deudora, lo vio varias veces para abonarle el importe 
del bono, cuyo hecho no ha sido contradicho por el 
síndico: lo sabia y prestaba su consentimiento desde 
que en el curso de este litigio, ella, D* Florentina, 
verificaba el pago del crédito hipotecario, como lo 
espone el síndico en su escrito^^de f. 86. 

Esta serie sucesiva de actos ejecutados por D* 
Florentina Luna, son mas que suficientes, y sobran 
en mi concepto para demostrar que ella sabia y con- 
sentía en la transferencia de la cesión de acciones con 
que la Caja de Crédito garantió el préstamo que le hi- 
ciera D. José Miguel Lugones. * 
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No altera mis convicciones á este respecto, el 
hecho repetido por el sindico» á saber, que el es- 
tinguido Tribunal de Justicia resolvió en varios casos 
que los bonos no eran de los instrumentos enuncia- 
dos en el artículo segundo de la ley de % de Marzo 
de 1860. 

Esos casos que se citan se refieren, según mi cri- 
terio judicial, á la forma de los titulos, como con- 
vence el tenor literal de los incisos que comprende 
dicho artículo, pero esas resoluciones, si Irien decla- 
raron que los bonos por su forma no traían apa- 
rejada ejecución, jamás pudieron quitarles la garantía 
que les acordaban los Estatutos, y en virtud de los 
cuales la Caja de Crédito hacia sus operaciones en 
presencia de los Poderes Públicos de la Provincia, 
prestándoles con el silencio su tácita aprobación. 

Finalmente es de tenerse presente, para la reso- 
lución de esta causa, el precepto consignado en la 
Cédula Ereccional del estinguido Consulado, que mas 
tarde que se incorporó en nuestra legislación pa- 
tria, que en las causas de la jurisdiccioa mercantil 
los jueces atiendan para decisión á verdad sabida y 
buena fé guardada. 

En mérito de lo que dejo dicho, mí voto es por- 
que hay inaplicabilidad de la ley en la sentencia 
de la Cámara en lo Comercial, foja ciento trece, y que 
debe confirmarse la de Primera Instancia foja cin- 
cuenta y cinco con declaración gue D. José Miguel 
Lugones debe ocurrir al Juez del Concurso para que 
haga efectiva la garantía del bono de foja treinta y 
seis, cuyas acciones le cedió la Caja de Crédito. 

Con lo que terminó este acuerdo que firmaron los 
Señores de la Suprema Corte y el Sr. Conjuez : Ville- 

T. X. 15 



i 
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GAS.— Escalada.— González. — Kier.— Ante mi.— i. 
Prado — Secretario. 

Es copia del acuerdo que se encuentra á foja tres- 
cientas diez y nueve del libro respectivo. 

Aurelio Prado. 

Secretario 

SENTENCIA 

Buenos Aires, Abril 6 de 1876. 

Considerando en cuanto á la lejitimidad del recurso 
interpuesto : 

1^ Que D. José Miguel Lugones f. 123, interpuso 
recurso de apelación para ante la tercera Instancia» 
ó quien hubiere lugar por derecho. 

2** Que á pesar de la irregularidad en la forma del 
recurso, consta de él la voluntad de alzarse ^ por 
todos los medios legales que correspondiesen. 

3** Que las leyes 18, titulo 23, Partida 3», y 10 
título 17, Libro 4^, Recopilación Castellana, autori- 
zan la concesión del recurso, prescindiendo de la 
ambigüedad con que se ha instaurado. 

4<> Que el agravio se funda en la equivocada in- 
teligencia dada á preceptos legales, y los recursos 
de este carácter son del resorte de la Suprema Corte, 
haciéndose aplicable entonces los conceptos ante quien 
hubiere lugar por derecho. 

5® Que las vacilaciones ocurridas con generalidad 
al establecerse el nuevo orden judicial por carecer 
de las leyes reglamentarias, esdusan la irregularidad 
de forma en el pedido de f. 123. 

6® Que por estas razones debe tenerse como bien 



no TRAKSFIERKI AL TENEDOR LA BIPOTECA 933 

concedido el recurso de ioaplicabilidad de ley á f. 
123 vta. 

Y considerando respecto al punto principal, objeto 
del recurso: 

7» Que la Caja de Crédito era una Sociedad anó- 
nima, f. S7 7 33 Tta., debidamente autorizada. 

8o Que el bono, foja treinta y seis, ha sido otor- 
gada por et Gerente y el Presidente de la Sociedad. 

9"» Que el Gerente y Directorio no son 
que un mandatario cuyas facultades está 
á lo que espresan los estatutos f. 26, (ai 
Código de Comercio). 

10" Que ningún articulo de los Estatuí 
al Gerente y Directores para ceder los 
potecarios contraidos en favor de la Cají 
nedores de bonos y no bao podido leg 
lidamcnte hacerlo, (artículos 305, 408 y i 
de Comercio). 

11» Que, por el contrario, los artículos 9, inciso 
cuarto, y 10, inciso sesto, implican la no transfe- 
rencia del crédito hipotecario. 

12o Que aun cuando los otorgantes del bono f. 
treinta y seis, hubieran estado autorizados para ce- 
der lu garanüa hipotecaria, no han guardado las for- 
mas que la ley exije, bajo pena de nulidad para 
esta clase de contratos. 

13o Que por et articulo So, titulo «De la cesión» 
(Cód. Cir.), se dispone que en las cesiones por pre- 
cio se guarden las formas establecidas para la com- 
pra-venta, y el articulo 4S, titulo «De los contratos 
en general». Código Civil, exije para la trasmisión de 
derechos reales sobre inmuebles, la escritura pública, 
só pena de nulidad. 
14o Que en este caso se trata de la transferencia 
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de un derecho real (hipoteca), y el bono de foja trein- 
ta y seis no es una escritura pública. 

Tor estos fundamentos y demás contenidos en los 
de la mayoría de votos, según el anterior acuerdo : 

Fallamos declarando que no existe inaplicabilidad 
de ley en la sentencia pronunciada en segunda Ins- 
tancia por la Cámara de lo Mercantil á foja ciento 
trece, y por la que se establece que el bono de foja 
treinta y seis no ha transferido á D. José Miguel 
Lugones la hipoteca constituida á favor de la Caja 
de Crédito por D* Florentina Luna. Devuélvanse los 
autos, previa reposición de sello?. 

SisTO Villegas. -r- Manuel M. Esca- 
lada. — Alejo B. González. — Sa- 
BiNiANo KiER — Domingo Pica. 

Ante mí : Aurelio Prado 

Secretifrio. 
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manda. 



I. 



La legislación nacional sobre paternidad y filia- 
ción, ha sido el fruto de un eclecticismo meditado. 
No podia producirse mucho original y se ha optado 
por lo mejor, teniendo en cuenta los mas reputados 
antecedentes de la legislación estrangera que pre- 
cedió, en relación con nuestra sociabilidad. 

Esa parte del Código Civil, que se relaciona con 
los mas elementales derechos del individuo constitu- 
yendo la familia, ha innovado muchos puntos ; y en 
la reforma, como en sus defectos, ha dado ocasión 
para la discrepancia en la interpretación, y para la 
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contradicción en cuanto al alcance de su doctrina- 
Nuestra jurisprudencia se va creando por el trabajo 
diario de nuestros majistrados y Tribunales, que cum- 
plen su parte resolviendo las estudiadas controver- 
sias del foro argentino. 

Gomo un caso interesante y nuevo en la aplicación 
de nuestra ley civil, vamos á hacer conocer la doc- 
trina sostenida y la resolución recaida en una cues- 
tión sobre la amplitud de la disposición del artículo 
3"^, titulo De los hijos naturales, adulterinos^ incestuosos 
y sacrilegos. (Cap. 1 , tit. 5, Sec. 2, Libro 1^). 

Se atríbuia á dicho artículo un sentido limitado 
á los solos hijos habidos durante el matrimonio; 
interpretación que ha sido negada con verdad y cri- 
terio por el abogado de la demandada, esponiendo 
en las diferentes oportunidades del juicio los preceden- 
tes jurídicos, su intención fílosóñca, su tendencia de 
orden social, y la aplicabilidad de ese precepto á la 
jestion de todo supuesto derecho de filiación que se 
pretenda establecer con relación á una mujer casada. 
£1 fallo de 1& Instancia, como su confirmación por 
la Exma. Cámara de Apelaciones ha hecho decisión 
en el mismo sentido. 

La materia legal en discusión la merecia : ante el 
principio general del Código francés (341), del Na- 
politano y Holandés, la paternidad no puede inves- 
tigarse y sí la maternidad, porque esta siempre es 
cierta, salvo cuando haya de resultar probado un 
adulterio y un incesto. Tomando esta base, en el 
caso que nos va á ocupar, se sostenía igual doc- 
trina. 

Pero es evidente que nuestro codificador encontró 
decoroso innovar esa ley, adoptando las conside- 
raciones filosóficas de H« Maleville que propuso 
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la reforma, sin éxito, al proyectarse el Código 
Napoleón, y que pasó á ser ley en la legislación 
de la Luisiana (S30). 

«No puede depender, decia M. Bigot - Preame- 
neau, de uno de los esposos cambiar después de 
su matrimonio la suerte de su familia legítima, 
llamando hijos naturales á participar de sus bienes. 
Esto seria violar la fé bajo la cual el matrimo- 
nio habría sido contratado. Si el orden público no 
permite que los esposos reconozcan, después de su 
matrimonio, sus propios hijos que quisiesen legiti- 
mar, con mayor razón los que son estraños para 
uno de ellos no pueden adquirir, después del ma- 
trimonio, derechos contrarios á los de los hijos le- 
gítimos. » 

« La misma investigación de la maternidad, de- 
cia M. Duveyrier en el cuerpo legislativo, no será 
permitida cuando se dirija sobre indicios de adul- 
terio ó incesto, todas las veces que para probarla 
fuese necesario hacer públicos y ciertos estos aten- 
tados escandalosos, cuya misteriosa posibilidad é 
impunes ejemplos corrompen y deshonran las cos- 
tumbres públicas. La manifestación de un desor- 
den oculto no está compensado nunca para el in- 
terés social, con la reparación de un perjuicio in- 
dividual. » 

Á pesar de esas razones, fueron rechazadas las 
enmiendas de M; Maleville, de que se han apodera- 
do otras legislaciones, como lo ha hecho la nuestra. 
Repugnaban la investigación de una maternidad 
que diese por resultado la comprobación de un 
adulterio ó incesto; pero admitían el hecho de la 
investigación de un hijo anterior, que buscaba su 
filiación, atribuyéndosela á una mujer á quien un 
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hombre y la sociedad creyeron honrada, que aquel 
buscó para fundar una familia de hijos legítimos, y 
cuya paz debia ser profundamente perturbada por 
la revelación y el proceso que hace el escándalo 
social y la amargura y el disturbio en su hogar 
tranquilo. 

£1 autor de la enmienda, que nuestro Código ha 
adoptado como un precepto positivo, espresaba al 
discutirse el proyecto de Código Francés, lo siguiente : 

<( Ciudadanos esclarecidos han cuestionado si la 
investigación de la mat<írnidad en general debia ser 
admitida, si el honor que se procuraba arrancar del 
corazón de las mujeres, tan inúlil y sobre todo tan 
impoliticamente, no las espondria á un crimen mas 
grave. Que por el interés de un niño, triste fruto 
de un momento de debilidad se comprometa la tran- 
quilidad de una familia entera; que en lugar de 
la dicha que reinaba en ella, de la confianza, del 
respeto por una esposa, una madre querida^ se 
vierta por una parte el veneno de la muerte, y 
por otra los remordimientos, el odio, y los furores, 
es lo que es imposible admitir, y que consideracio- 
nes superiores al interés privado, la honestidad pú- 
blica y el orden social rechazan igualmente. A mas 
los que se oponen á la enmienda están en contra- 
dicción con todo el proyecto ; porque este proyecto 
prohibe el reconocimiento durante el matrimonio, aun 
del hijo que nació antes. ¿ Cómo pues la demanda 
por filiación seria admitida durante él?)> 

Estas citas que hemos hecho manifiestan la esac- 
tud de la doctrina que entre nosotros es ley ; mues- 
tran que ha tenido antecedentes ; que se ha adoptado 
con toda plenitud, sin restrinjirla, para que sea 
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corforme ó otras leyes de cuyos términos ostensible- 
mente se ha separado. 

£1 caso es el siguiente según las constancias de 
los autos á. que nos referimos. 

II 

En Marzo de 1877 se presentó ante el Juzgado 
del Dr D. José M. Rosa D» R. P. demandando 
á D* A. I. de R. por filiación natural diciendo: 

a Que apercibiéndome por la partida de bautismo, 
que se me hace figurar como hija de padres no cono- 
cidos, siendo así que mi señora madre és, como 
ofrezco probarlo si ella lo negare, D* A. I. sobrina 
de D* A. P. mi madrina de bautismo. » 

« Yo Tengo pues á demandar á mi dicha Señora 
madre D* A. I. de R, para que determine senci- 
llamente mi filiación, sirviéndose V. S. mandar reci- 
bir la causa á prueba si lo negase; pues precisa- 
mente he demorado la contestación de este asunto 
para muñirme de todo los antecedentes necesarios. » 

« Habiendo vivido en casa de mi madre, desde 
edad de seis años hasta la de treinta y dos que 
ahora tengo, no habia dado este paso, encontrán- 
dome como siempre he estado en mi posesión de 
estado de hija natural, sí no sucediese que ahora 
cuatro meses me han obligado á abandonar la casa.» 

Corrido el traslado de regla, la parte demandada, 
representada por su esposo, espuso, sin que sea visto 
contestar á la demanda y sin que por tanto corra 
término : 

« Que siendo, como es, mí esposa legítimamente 
casada, como se indica en el escrito de demanda 
ó como lo probaré con la respectiva partida, si se 
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negare, no ha podido ser demandada con el objelo 
con que lo hace D* R. P. en el escrito que ha pre- 
sentado. Sobre este punto formo artículo de pre- 
vio y especial pronunciamiento, á fin de que V. S. asi 
lo resuelva, sin entrar en la discusión del objelo 
de dicha demanda. 

« La indagación de la maternidad no tendrá lugar 
cuando sea con el objeto de atribuir el hijo á una 
mujer casada », dice textualmente el articulo 3®, tí- 
tulo De los hijos naturales, Código Civil. Razones de 
orden y de interés general, que miran á la conser- 
vación de la tranquilidad del hogar doméstico, que 
la ley se empeña en protejer, han dictado esa dis- 
posición que prohibe á Y. S. admitir la demanda for- 
mada contra mi esposa. 

« No puede haber escapado al conocimiento de 
la demandante que la ley rechaza de antemano ta- 
les demandas, por cuya razón debe considerarse 
temeraria é incurrir en la condenación en costas que 
solicito contra ella». 

«Yo entraría al fondo de la demanda si la ley 
no se opusiese á ello; porque la demandante ja- 
mas establecería legalmente la filiación que pretende. 
La partida de su bautismo demuestra su origen; y 
la prueba seria cumplida, por mi parte, para afir- 
mar el contenido de aquel documento». 

Pedia, en consecuencia de la escepcion previa que 
deducía sobre prohibición de ley y falta de personería y 
que se proveyese como estaba solicitado en lo prin- 
cipal. 

En la réplica esponia D* R. P. que solo la ma- 
la fé del esposo de D"^ A. L podia haber ocultado 
á su letrado que no se trataba de filiación adul- 
terina, puesto que la demandante había nacido once 
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años antes del matrimonio de su demandada, cuan- 
do esta era soltera: — Que el esposo debió decir á 
su abogado, de cuya honorabilidad no podia dudar- 
se nunca: 1^ Que no se trata de hija adulterina de su 
actual esposo, sino de hija natural ; %^ Que esto está 
mas corroborado por el hecho de haber el esposo 
conocidola en casa de su señora madre, antes de 
efectuar su matrimonio. Esto, en su concepto, hubiese 
eyitado el articulo previo á la vez que demostraba 
la mala fé, con la que solo se obtendria una de- 
mora en la causa; pidiendo en consecuencia que 
no se haga lugar al articulo, con especial conde- 
nación en costas. 

Por otro si pedia que se absolviera posiciones 
piir la demandada, en cuanto las acompañadas 
fuesen pertinentes al artículo en discusión. 

El Juez proveyó mandándolas absolver y lla- 
mando autos en lo principal. 

D' Á. I. de R., con venia de su esposo, se pre- 
sentó pidiendo que la providencia que admitía y 
mandaba absolver las posiciones fuese revocada 
por contrario imperio, por no creerla arreglada á 
derecho, interponiendo, caso omiso ó denegado, la 
apelación en relación para ante la Cámara Civil en 
turno. 

« Es cierto, decia en su escrito, que antes de la 
contestación de la demanda, y cuando se haya pro- 
movido algún articulo, pueden ponerse posiciones 
sobre lo que sea objeto del artículo, estando este con- 
testado (Art. 25, Ley de 28 de Junio de 1875); y es 
sin duda á esta disposición que se acoje D^ R. para 
pretender que yo absuelva posiciones en el estado 
actual de la causa. Pero esta disposición. Señor 
Juez, solo puede aplicarse á los casos en que, en 
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la articulación promovida, se comprendan hechos que 
puedan ser probados por la confesión que mediante 
las posiciones se procura obtener. 

<( Jamás podia aplicarse con razón ni legalmente, 
á un articulo como el que ha promovido mi esposo 
en mi nombre, el cual es de puro derecho, y en 
cuya sustanciacion no cabe la recepción de la 
causa á prueba, aunque esta sea de confesión y 
por medio de posiciones. La ley 86, tit. 15, lib. 
2 R. de Indias previene que los autos interlocu- 
torios queden concluidos con una petición de cada 
parte, y qw no se reciba otra ; y si bien, el Sr. 
Castro, Prontuario N"". 148, admite que algunas 
escepciones se sustancien con un doble traslado, 
ninguna ley ni tratadista admite que se reciban 
á prueba, aunque sea de confesión, las que se 
fundan en puro derecho. 

« La prueba solo es admisible cuando se han 
alegado hechos conducentes acerca de los cuales 
no haya conformidad entre las partes (irt. 4o, 
ley cit. de 28 de Junio). En la articulación pro- 
movida el único hecho alegado, y á que aplica 
mi esposo el testo de la ley para fundarla, es mi 
matrimonio. Este hecho no lo niega, ni lo ha 
negado la demandante, sino que lo confesó en su 
primero y lo vuelve á confesar en lo principal del 
segundo escrito en que pide la absolución de po- 
siciones — ¿4 qué vendrian pues estas? ¿No son 
un medio de prueba inadmisible, desde que no hay 
hechos que probar? ¿O será que la demandante 
pretenda arrancarme confesiones sobre el hecho 
de su supuesta filiación natural? Pero esto, se- 
ñor Juez, seria probar los hechos que hacen al 
fondo de la demanda, cuando no ha sido con- 
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testada aun; y esto también lo prohibe la ley)>. 
£1 Juez resolvió de conformidad por la siguiente 
providencia. 

^ Autos y vistos; — Siendo de puro derecho la 
articulación promovida á f. 7 y no habiéndose ale- 
gado hechos cuya prueba sea necesaria, se revoca 
por contrario imperio la providencia de f. 10 vta. 
en la parte que ordena la absolución de las posi- 
ciones presentadas y devuélvanse bajo constancia»* 

Rosa. 

En seguida, y con fecha de Marzo S12 el Juez 
procedió á dictar la sentencia correspondiente que 
dice: 

Vistos: — E\ articulo 2, tít. 5, Sec. 2% lib. 4o, 
del Código Civil acuerda á los hijos naturales el 
derecho de investigar su paternidad ó maternidad — 
£1 articulo 3^ establece una restricción á este dere- 
cho prohibiendo la investigación de la maternidad 
cuando la mujer á quien se atribuya el hijo sea 
de estado casada. No puede sostenerse que este 
articulo 3o se reñere á hijos nacidos durante el 
matrimonio: lo Porque el capitulo donde se en- 
cuentra este articulo está esclusivamente consagra- 
do á los hijos naturales; Slo porque estando prohi- 
bida la indagación de la maternidad y paternidad 
adulterina por el artículo 18 del mismo titulo, no ten- 
dria esplicacion dicho articulo 3o, porque el artículo 
es claro y preciso en sus términos. 

Siendo D*. A. I. de estado casada,, no está obli- 
gada á contestar la demanda de f. 5 que se dirije 
á atribuir la maternidad de D^ R. I. ó P. 

Por estos fundamentos, y los de f. 7 se admite 
la escepcion promovida declarándose en consecuen- 
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cia que D\ A. I. no eslá obligada á contestar la 

demanda. 

Repóngase la foja. 

José M^ Rosa. 

III. 

La precedente sentencia fué apelada por D'. R. P. 
fundándose : 

«1 ^ La demanda, señor Juez, tiene dos partes, como 
dos parles tiene el artículo 2^, titulo 6, capitulo De 
los hijos naturales, en que aquella se funda, el cual 
testualmente dice : los hijos naturales tienen acción 
para pedir que sean reconocidos por el padre ó la 
madre; ó que el juez los declare tales cuando los 
padres negasen que son hijos suyos, admitiéndo- 
seles en la investigación de la paternidad todas las 
pruebas que se admiten para probar los hechos y 
que concurran á demostrar la filiación natural. 
V. S. en su resolución ha traspasado el orden y 
limites del articulo citado, al declarar que D*. A. L 
de R, no está obligada á contestar la demanda so- 
bre reconocimiento de una hija natural ; como que 
solo en el caso de no reconocerme es cuando entra 
en aplicabilidad la segunda parte del artículo 
sobre investigación, que es á la que únicamente 
va dirigida la articulación que esa señora promo- 
vió, sobre ser casada y no deber tener lugar la 
indagación de la maternidad á que se refiere á la 
vez la segunda parte del artículo %^ y artículo 3<> del 
capítulo y título antes citado. 

Ni tal artículo 3o, ni ningún otro del Código, 
prohibe que la madre natural reconozca ó deje de 
reconocer á la hija que judicialmente la demanda 
al efecto ; no mediando en este caso ni la posible 
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interpretación del articulo 3o, respecto de la investiga- 
ción ó indagación de la maternidad con relación á 
la soltera que después de tener un hijo natural se 
casa; por el contrario, el articulo 2®, en su primera 
parte,, es terminante, y á la disposición que contiene 
obligando á la madre natural á entender en el re- 
conocimiento de su hija, no puede V. S. oponer 
escepcion que se funde ea el artículo 3®, el cual solo 
podría discutirse en cuanto á la investigación de la 
que negase ser tal madre natural ». 

Prometiendo esta parte abrír discusión sobre la 
interpretación hecha en la sentencia del articulo 3^ 
si llegase la oportunidad, espresa sin embargo que» 
los fundamentos de esa interpretación contenidos 
en el pronunciamiento del Juez son deleznables ; y 
agrega que el motivo de hallarse el artículo 3® 
esclusivamente consagrado, en el respectivo capítulo, 
á los hijos naturales, es un accidente común en los 
Códigos, por la necesidad de ocuparse incidental- 
mente de puntos destacados que forman la mate- 
ria de otros capítulos, con lo que se esplicaria tam- 
bién el artículo 3^, encontrándose prohibida la 
indagación de la paternidad y maternidad adulte- 
rina por el articulo 18 del mismo título. 

El tercer fundamento de la sentencia espresa que 
el artículo 3* es claro y preciso en sus términos, lo 
que puede negarse sosteniendo que si se presta á 
la interpretación aes claro y preciso en el sentido 
que le doy: como que siendo el espíritu y no la 
letra la primera regla de interpretación, suponer que 
el artículo habla de la madre natural que se casa 
después de haber tenido un hijo, para con solo el 
hecho del matrimonio posterior eludir las disposi- 
ciones del Código acerca de la investigación sobre 
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los hijos naturales, es dar al articulo una inter- 
pretación inmoral. 

«Mas todavia, una interpretación subversiva de 
la parte del Código que ha querido visiblemente 
favorecer á los hijos naturales, y de la otra parte 
que ha sido adversa á los adulterinos, sobre lo cual 
tanto se ha criticado al codificador )> ¿cómo es 
posible suponer que al paso que quiere obligarse 
á la madre natural, si de la investigación resulta 
serlo, se le exime con solo un hecho propio (que 
mas que un premio merecería su castigo), el de con- 
traer matrimonio para eludir sus deberes ? 

«No: la interpretación estaría mas bien en la 
doctrína de Domat, citando porción de leyes Romanas, 
de las que dimanan las disposiciones de la Ley 1* 
tit. 34, P. 7; y 4, tít. 5, P. 3: (Leyes civiles, tít, 
1^ cd. de184t,pág. 92.)» 

Llama por fin la atención, como nuestro codifica- 
dor, que sobresale por su erudición, designando los 
orígenes mas notorios de sus disposiciones, habría 
guardado silencio respecto al artículo 3^, que como 
se pretende, dispone lo que ningún Código, al me- 
nos que yo conozca ; á saber : que el matrimonio 
posterior exonera á la madre natural de sus debe- 
res de tal. ¿Y porqué no también al padre en igual 
caso? 

«Ni se alegue el argumento del escándalo, res- 
pecto de la madre, porque el codificador se rie de 
él, como se ríe en su larga nota al art. 2**, con las 
palabras de cuyos párrafos terminaré, porque son 
decisivas en su espíritu, del caso idéntico que nos 
ocupa ». 

£1 Juez de la causa, por auto de 27 de Marzo, 
concedió .en relación el recurso que se ínterponia. 
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Elevado el espediente al superior se llamaron autos, 
solicitándose infonne de los Abogados respectivos. 

Presentados á la audiencia respectiva las partes 
con sus abogados, fué concedida la palabra al Dr. 
Navarro Viola, abogado de la demandante, quien 
insistió en los argumentos aducidos al solicitar la 

apelación. 

Usando de la palabra que en seguida le fué conce- 
dida al Abogado de la parte demandada, Dr. D. 
Antonio E. Mala ver, este condensó la doctrina en el 
informe in-voce, cuyo sumario reproducimos : 

a Para proceder con orden, me ocuparé primero de 
la nulidad que se alega contra el fallo de 1* Instancia; 
y en seguida de su justicia ó injusticia comprendiendo 
asi los dos puntos que toca el escrito de apelación. 

«Nulidad. Pretende apoyarse la nulidad en que la 
apelante pidió á su señora madre la reconociese 
como hija natural suya ; y en que esta no pudo opo- 
ner la escepcion de que es prohibida en este caso la 
investigación de la maternidad, sin contestar la de- 
manda en que se solicitaba el reconocimiento volunta- 
rio. Agrega que el reconocimiento es un acto no 
prohibido ; y que solo después de negado, y al 
proceder á la investigación de la maternidad, es que 
pudo recien oponerse la escepcion que opuso mi 
defendida, y ser entonces decidida por el Juez. 
No me parecen serios estos argumentos ; ni en ellos 
halla suficiente apoyo Ifi nulidad deducida. 

« En la demanda presentada al inferior se pedia 
alternativamente el reconocimiento, ó la recepción de 
la causa á prueba para establecer la filiación alegada : 
y en el escrito en que se opuso la escepcion, se negaba 
tal fiUacion al mismo tiempo que se oponia la prohibi- 
T. X. 46 
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cion de la ley para continuar el procedimiento ini- 
ciado. Permitame Y. E. leer un párrafo de ese escrito. 

« De suerte que la demandante obtuvo la negativa ; 
si es que esta era á su juicio, indispensable para que 
se discutiera si la ley prohibe ó no investigar la 
maternidad en el caso actual. Ella no era, por otra 
parte, indispensable ; porque el reconocimiento vo- 
luntario de los padres no se solicita con demandas 
ante los Jueces, y estas suponen desde luego el des- 
conocimiento. 

« La escepcion opuesta á la demanda, Hne acíione 
agis, fundada en la prohibición de la ley, era, pues, 
procedente, y fué resuelta por el inferior del mismo 
modo como podia serio. Esta verdad se demuestra 
con la ausencia de una sola cita legal en que apoyar 
la nulidad deducida ». 

JusUda del auto apelado. — Nuestro Código permite 
la indagación de la maternidad ó paternidad natural ; 
y admite en ella todos los medios de prueba admi- 
sibles para probar los hechos (art. %<^ : De los hijos 
naturales). 

« Esta es la regla general; pero al artículo siguien- 
te viene la escepcion. <( La indagación de la mater- 
nidad no tendrá lugar cuando sea con objeto de 
atribuir el hijo á una mujer casada » (art. 3o, etc.) 

« Esta escepcion no es un error, ni una redun- 
dancia de nuestro Lejislador como lo pretende la 
parte apelante. 

« Como lo hace notar el inferior, el artículo 3**, De 
los hijos naturales^ se refiere á aquellos hijos que la 
mujer casada tuvo antes de su matrimonio de persona 
distinta de su marido. La razón es porque, hablando 
de los hijos de dañado ayuntamiento prohibe mas 
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adelante toda indagación de paternidad ó mater- 
nidad adulterina, incestuosa ó sacrilega. 

« Fuera de que no deben suponerse en una ley 
repeticiones inútiles, y de que no son admisibles 
cuando se consignan las disposiciones en capítulos 
separados, que tratan de asuntos diferentes, otras 
razones conyencen de que la inteligencia dada á la 
ley por el inferior es la que justamente le corresponde. 

<( El Derecho Francés admile, sin restricción algu- 
na, la investigación de la maternidad natural (art. 
341, Cód. Nap.), fundado en la máxima de que la 
madre es siempre cierta; y por ello vá hasta per- 
mitir que la maternidad se investigue aun cuando 
la madre se haya casado después, y no obstante 
los trastornos que tales procesos puedan causar en 
el orden del matrimonio y de la familia. 

« Pero es que el Código Francés no ha consignado 
una disposición como la del artículo 3"" del fiuestro 
sobre los hijos naturales; y esta es la esplícacion que 
tiene la nota de nuestro Código : no espone nuestra 
doctrina legal sino la del Derecho Francés. 

« Discutiéndose el Código Napoleón, M. Maleville 
propuso que <i la prueba de la maternidad no fuese 
admitida, cuando la mujer contra quien se dirigiese 
la demanda fuese actualmente casada con otro indi- 
viduo que aquel de quien se pretendiese hijo el 
reclamante ». Me permito llamar la atención de V* 
E. sobre la discusión de esta enmienda que se halla 
en el Tomo 6** de Locré, desde la pág. 125, y en 
que se leen las razones de su rechazo. 

a Pero nuestro Código no ha aceptado la doc- 
trina francesa, porque no admite la máxima vulgar 
de que la madre es siempre cierta. Y aceptándolo 
que prentendió establecer M. Maleville, la ha adop 
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tado y convertido en ley en el art. 3o de que me 
ocupo. 

a Nuestro Legislador ha tenido en esto modelos 
que copiar. El Sr. Freitas, en su Proyecto de Código 
Civil para el Brasil, de quien tanto ha tomado aquel, 
consigna en estos términos la regla de derecho de 
que me ocupo: « Árt. 1597. La investigación de 
ix la materYíidad de los hijos naturales, que no hayan 
a sido voluntariamente reconocidos por su madre» 
<( será admitida en juicio, una vez que no tenga 
« por fin atribuir el hijo á una mujer catada. )> 

a El artículo 340 del Código de la Luisiana estable- 
ce la misma resolución como V. E. puede verlo en el 
Comentario del Sr. Garcia Goyena al artículo 127 del 
Proyecto del Código Español. 

« Las razones que han motivado esta escepcíon 
á la regla que permite la investigación de la ma- 
ternidad natural son incontestables, la ley no debe 
proteger al hijo para que vaya á turbar el sosiego 
de una famiüa, que depende de la reputación de la 
madre; un momento de debilidad no debe com- 
prometer para siempre el reposo, el honor, la felici- 
dad de una esposa; ni arrebatarle el respeto y la 
confianza de su marido y de sus hijos inocentes. y> 

En seguida se dictó la sentencia que integra 
reproducimos por su importancia : 



IV. 



Buenos Aires, Mayo 32 de 1877. 

Vistos, resultando : Que al instaurarse la acción 
afirmándose el caráter de hija natural: «Yo vengo 
pues á demandar á mi Sra. Madre, para que de- 



i 
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termine sencillamente mi filiación; sirviéndose V. E. 
recibir la causa á prueba si la negase. » 

Que á foja siete se formó artículo de previo y 
especial pronunciamiento, por prohibición de la ley 
y falta de personería, esponiéndose que siendo casada 
la demandada, como se probaria con la respectiva 
partida, si se negase, no ha podido ser demandada 
con el objeto que lo hace la parte actora en el escrito 
que ha presentado, con arreglo á lo dispuesto en el 
artículo 3**, Título <( De los hijos naturales » Código 
Civil; y agregándose que se entraría al fondo de la 
demanda si la ley no se opusiese á ello ; porque la 
demandante jamás establecería legalmenle la filiación 
que pretende; la partida de bautismo, demuestra su 
origen ; y la prueba sería cumplida para afirmar el 
contenido de aquel documento. 

Que dado traslado de ese escrito, espone la de- 
mandante : Que ella no es hija habida durante aquel 
matrimonio, sino once años, mas ó menos, antes de 
haberse casado la demandada, y siendo esta soltera. 

Que admitido el artículo á foja 15, se dedujo 
por la demandante el recurso de apelación, di- 
ciéndose también de nulidad del auto para ante el 
Superíor por haberse prescindido de la primera parte 
de la demanda y del articulo t" del título citado. 
Código Civil, diríjidos al reconocimiento y no á la 
investigación, que no se ha solicitado sino subsidiaría 
é implícitamente al pedirse : Que si la demandante 
no la reconocía, se recibiría la causa á prueba ; y 
porque la resolución ha traspasado el orden y límite 
del artículo citado al declarar : Que la demandada no 
está obligada á contestar la demanda sobre reconoci- 
miento de una hija natural, cuando solo contestando 
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la demanda podrá saberse si la reconoce ó no por 
tal bija natural. 

Que en el informe in-voce se ba sostenido en pri- 
mer lugar que debia declararse la nulidad del auto 
apelado, sosteniéndose su validez por el abogado de 
la demandada. 

Y considerando respecto á la nulidad: 

Que ella se funda en que se ba prescindido de 
la primera parte de la demanda y pronunciádose 
sobre la segunda, sin que constara la negativa de 
reconocimiento, que solo podría bacerse en la con- 
testación á la demanda. 

Que entre tanto, la demandada se ba escepcio^ 
nado con la probibicion de la ley para deducir la 
acción entablada. 

Que el auto de foja quince ba considerado ma- 
nifiestamente, que la probibicion de la ley exime 
en absoluto contestar la demanda de foja cinco, 
porque ella tiene por objeto atribuir la maternidad 
de la demandante á una mujer casada. 

Que asi babiendo entendido el Juez, que la es- 
cepcion de la ley que se ba invocado excluye de 
todo punto la demanda, ba resuelto implícitamente 
sobre todos los puntos de lo mismo; y desde luego, 
que esta no puede promoverse en juicio, ni aun 
para exigir el reconocimiento, en su caso, á una 
mujer casada. 

Que en consecuencia no existe la causa de nu- 
lidad invocada, si bion el error que se atribuye al auto 
de foja qbince ba podido causar el agravio que 
motiva el recurso de apelación. 

Y considerando, respecto al recurso de apelación : 
Que son exactos los fundamentos de la senten- 
cia apelada. 
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Que el articulo tercero del título «De los hijos 
naturales » Código Civil, que dice a La indagación 
de la maternidad no tendrá lugar cuando sea con 
el objeto de atribuir el hijo á una mujer casa- 
da», sí bien no tiene una nota que k) motive, 
puede referirse á precedentes consignados en la 
discusión del Código Napoleón (Locré, Espíritu del 
Código de Napoleón, libro 1% título 7®, capítulo 3% 
sección segunda, primera parte) en las « Concordan- 
cias» de García Goyena (página ciento cuarenta y 
dos) del artículo doscientos treinta del Código de 
la Luisiana, citado por este autor, y en el artí- 
culo mil quinientos noventa y siete del Proyecto 
de Código Civil para el Brasil, de Freitas. 

Que son dignas de atención las palabras que 
consigna García Goyena en el lugar citado.. .«si la 
madre es ya esposa después de su debilidad igno- 
rada, ¿cómo permitir que se lleve el deshonor y la 
desolación á un matrimonio feliz y tranquilo? el 
artículo doscientos treinta déla Luisiana, esceptúa 
justamente este caso; pero ningún otro Código le 
sigue y el francés admite esta horrible profana- 
ción » . 

Que el referido artículo del Código Argentino 
sobrepone al interés del hijo, el honor de la ma- 
dre, la confianza del esposo y el respeto, el amor 
y el interés de los nuevos hijos. 

Que la posibilidad de que la madre burle los 
derechos de su hijo natural, casándose, no des- 
truye la disposición de que se trata, porque ella 
se ciñe á un caso especial, fuera de lo violento que 
es suponer, en una madre, un ardid semejante. 

Que la nota puesta al artículo del título citado 
no puede servir para esplicar el artículo tercero 
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que es la escepcion, fundada en motivos de todo 
punto diferentes, siendo de notarse además que el 
ejemplo que allí se propone, y que se invoca á fo- 
ja veinte y cuatro, tiene el exclusivo objeto de 
combatir las disposiciones del derecho Francés ¿ 
que se refiere, fuera de que si hubiera de dársele 
la aplicación que se pretende, seria un comentario 
que destruiría el artículo. 

Que si bien se reflexiona en la nota al artículo 
segundo, el escándalo en que no se cree, como 
fundamento de la teoría que se combate, es el que 
se refiere á la indagación de la paternidad, como 
se nota en estas palabras : <(Luego no es por la 
moral que se prohibe la indagación de la pater- 
nidad, sino por lo difícil de la prueba de los 
hechos». 

Que ciertos derechos están limitados por la opor- 
tunidad que la ley ha fijado para ejercerlos, como 
se nota en el artículo séptimo del título «De la 
legitimación». Código Civil. 

Que dados los motivos espuestos del artículo 
de que se trata, no puede entablarse una deman- 
da en su caso contra una mujer casada, ni aun 
so protesto de exigir el reconocimiento, puesto que 
no pudiendo ser este sino voluntario no hay una 
acción que ejercitar en juicio á su respecto. 

Que, por otra parte, el cuarto párrafo del escrito 
de foja siete importa una negativa del reconoci- 
miento, la cual tiene en este caso el mismo alcan- 
ce que lo que se hubiera hecho al contestarse la 
demanda, pues dada la escepcion opuesta, nunca 
podrá producirse la prueba de la filiación. 

Por estos fundamentos, se confirma el auto re- 
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currido á foja quince ; y repuestos los sellos, de- 
vuélvanse. 

Luis Beláüstegüi. — Salvador M*. del 
Carril. — Jorge Damianoviche. 



Así ha quedado establecida la admisibilidad de la 
nscepcion por prohibición de ley en demandas de re- 
conocimiento de maternidad, dirijidas contra una 
mujer casada, consagrándose una feliz innovación 
de nuestro derecho nacional. 

Joaquín Carrillo. 



DERECHO CIVIL 



4 E0 toiítameiito olégraio, aquel eujmm clái«nila« 
aparecen eeerltiM por mano eotraAa, eatando 
enealbeaado j Oerrado por el teütaclory ■nani- 
f eoteado eote que itii aiitorlaado á iin tercero 
para que laa eoerllia á «u dletadof 

InterpretaeioB del artíeulo !•) título i*» 
Ubro 4, Cédigo €i¥U. 



D. Cirilo Coronado, en representación de D. Eusta- 
quio Almendros, se presentó á uno de los Juzgados 
de Primera Instancia en lo Civil, pidiendo las medi- 
das necesarias para obtener la protocolización del 
testamento ológrafo otorgado por su finado hermano 
D. José Almendros. Ese testamento se halla empezado, 
concluido, fechado y firmado de puño y letra del tes- 
tador; pero en él existen siete cláusulas intermedias 
escritas por mano distinta, siendo de tener presente 
que el finado, tanto al encabezar el acto como al cer- 
rarlo, fecharlo y firmarlo, ha declarado de su puño 
y letra, que las siete cláusulas intermedias que apa- 
recen de letra estraña, han sido escritas por orden 
suya, y por persona autorizada por él para ese acto. 

Conferida vista al Agente Fiscal, se espidió esle 
funcionario en la forma siguiente : 
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Señor Juez: 

Es un principio que se halla consignado en todos 
los Códigos que admiten la forma ológrafa para tes- 
tar, que el testamento ológrafo debe estar escrito todo 
entero por la mano misma del testador ; y que si hay 
algo escrito por mano estraúa y que haga parte del 
testamento mismo, lo anula por completo. 

Nuestro Código Civil, en el artículo 18 del título 
« De las formas de los testamentos y>, dice : « £1 testa- 
« mentó ológrafo, para ser válido en cuanto á sus for- 
« mas, debe ser escrito todo entero, fechado y fir- 
« mado por la mano misma del testador. La falta 
« de alguna de estas formalidades lo anula por com* 
« pleto ». 

Siendo, pues, de esencia del testamento ológrafo, 
que él sea escrito todo entero por el mismo testador, 
el testamento acompañado es nulo, porque existen 
varias cláusulas escritas por mano estraúa. Aunque 
haya intervenido el consentimiento del testador en 
la redacción de esas cláusulas, ese consentimiento no 
le dá validez al acto, porque siendo las disposicio- 
nes que rijen los testamentos, de orden público, no 
ha podido el testador prescindir de la observancia 
de una sola de esas formalidades con que la ley re- 
viste á las disposiciones] de última voluntad. 

D. Cirilo Coronado, al pedir la protocolización del 
testamento de foja. . . se funda en la disposición del 
artículo 19 del título ya citado, que dice: «Si hay 
« algo escrito por una mano estraña, y si la escrítu- 
« ra hace parte del testamento mismo, el testamen- 
« to será nulo, si lo escrito nó ha sido por orden ó 
« consentimiento del testador y>. 

Parece, según los términos de ese artículo, que 
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la ley diese valor al testamento ológrafo, en cuya 
redacción interviniese una mano estraña, siempre 
que fuera por orden ó consentimiento del testador. 

Pero es indudable que hay un error en la redac- 
ción de ese artículo, porque lo que él establece es- 
tá eo oposición con el articulo 1 8 antes citado, y en 
pugna con la doctrina sostenida por los comentado- 
res de todos los Códigos que admiten la forma oló- 
grafa. 

El artículo 18 ya citado es terminante, y análogo 
al 970 del Código Francés. TouUier, tomo 5®, núm. 
358, comentando ese artículo, dice : que una sola 
palabra escrita por mano estraña en el testamento 
ológrafo^ lo anula por completo, si esa palabra hace 
parte del testamento. 

Lo mismo sostienen Marcado, tomo 4o, núm 11 ; 
Troplong y Donat, Testam., núm. 1868. 

Troplong, dice en el núm. 1467 : <í La primera 
<i condición para la validez de un testamento oló- 
« grafo, es que sea enteramente escrito por la mano 
« misma del testador. De donde resulta que si la 
« escritura del testador se encuentra mezclada con 
<i una escritura estraúa, el testamento seria nulo 
« en el todo, porque entonces no seria ni solemne, 
« ni ológrafo ; ni solemne, porque no ha habido con- 
« curso de notario ni concurso de testigos ; ni oló- 
« grafo, porque una mano estraña ha intervenido 
« en su redacción, y no estaría escrito todo entero 
« por la mano misma del testador, llevando el sello 
« de una cooperación estraña, que es coútraria á 
« su esencia y le quita su espontaneidad. No seria 
« entonces válido bajo ningún aspecto ». 

Si el Codificador Argentino ha consignado en el 
artículo 1 8 citado la disposición contenida en el 970 
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del Código Francés, no es de creerse se haya separado 
de la doctrina establecida por los comentadores de 
este Código, desvirtuando el testamento ológrafo al 
admitir la intervención de un estraño en la redacción 
de un acto que es esencialmente personal, como 
la misma etimología de la palabra ológrafo lo de- 
muestra : grafo escribir, y oíos entero. 

Pero basta para convencerse que hay un error de 
redacción en el recordado articulo 19, al leer la nota 
correspondiente, que dice : lo escrito contra la volun- 
tad del testador no puede traer la nulidad del acto, 
porque no se puede dar á un tercero la facultad de anu- 
lar por ese medio un testamento regular 

Esas palabras concuerdan perfectamente con las 
que el artículo 19 debió espresar, sino existiese el 
error que ya se ha indicado, de que debió decir que 
el testamento solo seria nulo si lo escrito por mano 
estraña fuese por orden ó consentimiento del tes- 
tador. 

Ademas de estas consideraciones, hay que tener 
presente, que cuando la ley permite que intervenga 
un estraño en la redacción de un testamento, lo su- 
jeta á formalidades mas rigurosas. En el testamento 
público, exije la presencia de escribano y testigos, y 
en el cerrado se constate también ante escribano y 
testigos que el pliego encierra la última voluntad del 
que lo presenta. 

Si en el testamento cerrado se exije únicamente la 
firma del testador, es porque las solemnidades del 
acto de la entrega, hacen imposible toda falsedad ; 
y la falta de esa garantía en el ológrafo se suple 
con la necesidad de estar todo entero escrito por la 
misma mano del testador. 

En vista de lo espuesto, resulta que el testamento 
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de foja . . . está desproyisto de una de sus formalida- 
des esenciales» exijida por el ya citado artículo 18; 
y teniendo presente el Agente Fiscal que para la ya- 
lidez de los testamentos es indispensable la reunión 
de todas las formalidades á que la ley los ha sujetado, 
es de dictamen que Y. S. debe declarar nulo el que 
corre á foja • . • ; y, por consiguiente, intestada la su- 
cesión de D. José Almendros. Deben reponerse los 
sellos. 



Buenos Aires» Mayo 1* de iS75. 

DiMET. 



Conferido traslado de la precedente yista fiscal» lo 
evacuó el representante de D. Eustaquio Almendros, 
diciendo : 

« £1 causante de esta sucesión» D. José Almen- 
dros, declara» señor Juez» al principio del testamento 
ológrafo exhibido» y de su puño y letra» que ha- 
biendo empezado á escribir su testamento^ y no pvdien- 
do concluirlo de escribir todo entero á causa de la gra- 
vedad de su salud, autoriza á persona de su confianza 
para que lo continúe escribiendo bajo su dictado inme- 
diato. 

« La persona autorizada al efecto escribe seguida- 
mente de la autorización» las siete cláusulas que el 
testador le dicta» y que son las siete cláusulas in- 
termedias, entre el principio y fin del testamento» 
que aparecen de letra estraño ; y el testador» á con- 
tinuación de ellas, cierra de su puño y letra la redac- 
ción del testamento» con las palabras siguientes : Bajo 
de las siete precedentes cláusulas dejo así otorgado este 
mi testamento ológrafo^ en la ciudad de Buenos Aires, 
á diez y seis de Noviembre de mil ochocientos setenta 
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y cuatro ; tiendo su 'principo y final de mi puño y 
letra y las siete cláusulas escritas con mi autoriza^ 
don. 

« Como V. S. vé perfectamente, lo único que no ha 
dicho el testador, es el número de palabras^ sílabas y 
letras contenidas en las siete cláusulas que aparecen 
de letra estraña; pero que el testador ha hecho suyas, 
completamente suyas, en la declaración final y es- 
presa, con que de su puño y letra ha cerrado la 
redacción del testamento. * 

^Ál proceder así, el testador ajustaba la forma 
de su testamento, á Igs términos claros y terminan- 
tes de la definición legal consignada por el legisla- 
dor en el articulo 19, del capítulo « Testamento oló- 
grafo », Código Civil, sin estar obligado á investigar 
si era mala ó buena la disposición de ese articulo, 
y mucho menos á entenderlo de una manera distin- 
ta de la en que está concebido. 

<( Ahora bien, yo] pregunto : i Puede sostenerse, 
sin injusticia evidente, que el testador haya obrado 
mal, al ajustar estrictamente su testamento al pre- 
cepto de una ley vigente, que estaba en la obliga- 
ción de respetar en los términos en que se halla 
concebida? No, señor Juez. 

« ¿ Puede sostenerse que, para obrar válidamente, 
él ha debido leer en la ley lo contrario de lo que 
estaba escrito en ella, para haoer lo contrario de lo 
que ella prescribe en realidad ? 

«¿Puede, en fin, sostenerse sin absurdo, que el 
testador ha verificado un acto nulo, al respetar el 
testo espreso de nuestra ley vigente y tan solo por no 
haberlo desconocido y desobedecido, en nombre de 
lo que disponen y enseñan leyes y comentadores es- 
trangeros, que los ciudadanos de este país no están 
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en la obligación de conocer ni de respetar ? Eyiden- 
temente que no, señor Juez. 

<( T bien pues, si nada de eso puede sostenerse, es 
completamente inútil que el Ministerio Fiscal pre- 
tenda, como pretende, anular un acto perfectamente 
ajustado á los términos de una disposición legal 
nuestra, tan solo porque esa disposición no está de 
acuerdo con lo que disponen las leyes y con lo que 
enseñan los comentadores estrangeros. 

<( Sentada asi la cuestión en sus verdaderos tér- 
minos, Yoy á analizar ligeramente los argumentos 
que se aducen por el Ministerio Fiscal. 

« En primer lugar, el Agente Fiscal confiesa, y 
no lo puede negar, que según los términos del arti- 
culo 19 citado, la ley da vahr al testamento ológrafo, 
en cuya redacción haya intervenido una mano es- 
traña, iiempre que hubiese sido por orden ó consenti- 
miento del testador ; pero sostiene que no debe apli- 
carse esa disposición legal, porque hay indudablemente 
en ella un error de redacción. 

<i k esto debo contestar que no existe tal error de 
redacción, y que para demostrar lo que digo, me 
basta recordar á V. S. que el artículo en cuestión, 
se halla redactado tal cual está escrito en todas las 
ediciones que se han hecho del Código Civil, desde 
el proyecto primitivo hasta la última que se declaró 
auténtica ; no habiendo sido corregido tampoco por 
la comisión revisadora del Cédígo, nombrada ad 
koc\ lo cual prueba, por consiguiente, que ese arti- 
culo, desde su principio, fué perfectamente bien re- 
dactado tal cual está. 

« Debo agregar, ademas, que la redacción de esc 
articulo es tan clara y terminante y se halla tan des- 
provista de ambigüedad, que no autoriza siquiera la 
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sospecha de un error en su redacción, concluyendo 
por contestar al Ministerio Fiscal que suponiendo que 
el error existiera, no es él el encargado de corregir- 
lo ; que, dado caso que exista, no ha sido declarado 
por la única autoridad competente para ello ; y que 
hallándose en los términos de una ley obligatoria 
para todos con ó sin error, en los términos en que 
ha sido sancionada, ese error es la ley misma ; de 
tal modo que la declaración ó corrección que poste- 
riormente se llegase á hacer dé él por el poder com- 
petente, tendría que carecer forzosamente de efecto re- 
troactiyo, para anularla yalidez de un acto practicado 
de acuerdo con lo dispuesto por esa disposición 
legal, antes de la declaraciDn 6 corrección del error, 
que el Agente Fiscal cree yer en ella. Esto es tan 
claro como la luz del día. 

« Es un axioma de jurisprudencia universal, que 
cuando la redacción de una ley es clara y terminan- 
te, no debe interpretarse, y debe ser respetada y 
aplicada tal. cual fué sancionada, sin que le sea 
permitido á nadie, escepto al Poder Legislativo, su- 
primir las palabras de su texto espreso, ni hacer 
abstracción de ellas para cambiarle radicalmente el 
sentido, con el objeto de hacerla decir lo contra- 
rio de lo que realmente espresa, como lo pretende 
el Ministerio Fiscal. Ni los pretendidos errores de 
doctrina que se invocan, podrian autorizar seme- 
jante atentado, porque ellos, caso que existieran, 
estarían en el texto claro y espreso de la ley y 
serían la ley misma, que mala ó buena, debe ser 
respetada y aplicada tal cual está concebida, has- 
ta que una sapcion especial, emanada del único 
poder que tiene facultades para hacerlo, cambie ú^ 
modifique, derogue ó supríma los términos en que 

T. X. 17 
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la ley fué sancionada, y en que únicamente tiene 
fuerza de ley. 

nljdi razón es sencilla, señor Juez. El individuo, 
para quien la ley se hace, está obligado á unifor- 
. mar sus actos á lo que ella dispone en realidad se- 
gún los términos en que está concebida, y no á lo 
que la ley no dice, y mucho menos á lo que solo 
diría, si se le suprimieran palabras de su texto es- 
preso, para cambiarle radicalmente el sentido, como 
lo pretende el Agente Fiscal. 

«Por otra parte, es un axioma inconcuso, que las 
l^es en general, y en especial las que rigen las 
formas de los actos, son del dominio del derecho 
público, y deben ser obedecidas y aplicadas á los 
hechos, tal cual están concebidas; sin que al tratar- 
se de su aplicación, pueda entrarse á investigar 
si es buena ó mala la doctrina que sancionan, 
porque en la misión de obedecer, aplicar y hacer 
respetar las leyes, no entra ni puede entrar la de 
corregirlas, suprimirles palabras, ni hacer abstrac- 
ción de las que las leyes emplean, para cambiarles 
radicalmente el sentido y hacerlas decir lo que no 
dicen* 

<(Este sencillo razonamiento demostrará al Juzga-^ 
dp cuan infundada y cuan injusta es la solicitud del 
Ministerio Fiscal, que so pretesto de pretendidos erro-* 
res que nadie ha declarado en la ley, pide al Juz- 
gado que autoritativamente cambie radicalmente el 
sentido de ella, cercenando y desconociendo los térmi- 
nos espresos del articulo 19 citado, para conseguir 
que por medio de un atentado semejante se declare 
nulo el testamento que el causante calcó sobre esa dis- 
posición legal, en los términos en que se halla conce- 
bida, que son los mismos en que fué redactada y 



lOTERPRETAaOH DEL ART. i 9, TÍT. i% LIB. 4, G. C. 255 

sancionada; los únicos en que se le dio fuerza de ley; 
los únicos en que pudo ser entendida y obedecida por 
el testador; y los únicos, por consiguiente, en que 
puede y debe ser aplicada por el Juez. 

«El dilema es forzoso: ó el Juzgado acepta a for^ 
tiori como válido el testamento exhibido, declarando 
que él se halla perfectamente ajustado en su forma, 
á los términos de la disposición consignada en el ar- 
ticulo 19 de la ley vigente; ó consuma un doble 
atentado, desconociendo los términos en que esa 
disposición legal está concebida, y haciéndola decir 
lo contrarío de lo que ella espresa en realidad. 

«Entre una y otra cosa; ó, mejor dicho, entre lo 
legal y lo arbitrario, la elección de lo primero no 
puede ser dudosa para un Juez de derecho, diga lo 
que quiera el Ministerio Fiscal. 

«Se sostiene, sin embargo, por el Agente Fiscal, 
que no debe aplicarse al caso ocurrente, la disposi- 
ción del artículo 19, porque está en pugna con la del 
articulo \ 8 que le antecede. 

«No hay tal contradicción, señor Juez. El articulo 
18 establece una regla general y el 19 una escepdon, 
que no es, por cierto, una contradicción. 

«El error está en tomar de una manera absoluta, 
los principios generales y no absolutos establecidos 
en la ley. 

«En el lenguaje humano no hay forma posible, 
señor Juez, que pueda abarcar en los estrechos 
limites de un solo artículo de la ley, la multitud de 
casos que es necesario preveer y poner fuera del al- 
cance de una regla general establecida; y el Codificador, 
en la imposibilidad material de hacerlo, se vé obli- 
gado á establecer en diversos artículos los principios 
generales, para descender en otros á determinar las 
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escepciones que juzga conveniente sancionar. Y es 
eso precisamente lo que ha sucedido con los artí- 
culos 18 y 19 de nuestro Código, cuyas disposi- 
ciones, lejos de ser contradictorias y de hallarse en 
pugna como dice el Fiscal, se modifican y comple- 
mentan. 

«Hasta la forma en que han sido redactados 
y colocados en el Código esos dos artículos, está 
demostrando que existe entre ellos el mismo vinculo de 
redacción, la misma relación, en fin, que entre la 
regla general y la escepcion. 

« Se agrega, sin embargo, como argumento aten- 
dible, que la disposición del articulo 19 de nuestro 
Código, no debe aplicarse al caso ocurrente, por- 
que se halla en pugna con lo que sobre el particu- 
lar disponen el Código Francés y los comentadores 
de ese Código, de cuya doctrina no es creíble se 
haya separado el Codificador Argentino, según el 
Ministerio Fiscal. 

«4 esto respondo, que aunque una disposición 
de nuestras leyes se halle en pugna con loque 
disponen Códigos y comentadores estrangeros, eso 
no quiere decir que no debamos respetarla: 

«1*^ Porque las leyes y comentadores estrangeros 
no son leyes nuestras. 

«2^ Porque el Legislador nuestro, no tenia tam- 
poco obligación alguna de ceñirse al pié de la letra 
á los Códigos estrangeros ni á las doctrinas de sus 
comentadores; y porque sus leyes, aunque estén en 
oposición y se separen de aquellos, es lo único 
que estamos obligados á respetar. 

«Por lo demás, es cierto que el artículo 19 de 
nuestro Código es el 970 del Código Francés. Pe- 
ro como en el Código Francés solo existe la dis- 



INTERPRETACiOM DEL ART. 19, TÍT. 12, LIB. 4, C. C. 257 

posición absoluta establecida en ese articulo y no 
contiene ninguna disposición análoga á la estable- 
cida en el artículo 19 del nuestro, claro es que lo 
que dicen los comentadores de ese Código con 
respecto á él, es cierto de aquel Código, pero no 
del nuestro que dispone cosa distinta. 

«Concluye por fin, el Agente Fiscal, dicietido 
que si se admite lo dispuesto por el articulo 19 
del Código, admitiéndose la intervención de la es- 
critura estraña en la redacción del testamento oló- 
grafo, se quitará á ese acto la única garantía, que 
consiste en que sea todo entero, escrito de puño 
y letra del testador. 

« Esto tampoco es exacto, señor Juez. Nuestro 
Código ha sabido conciliario todo, sin establecer el 
principio absoluto del Código Francés; y cuando 
él admite la intervención de la escritura estraña 
en la redacción del testamento ológrafo, lo hace 
á condición de que conste del mismo acto y de pu- 
ño y letra del mismx> testador^ el reconocimiento ó 
autorización déla escritura estraña; lo cual es eviden- 
te que equivale á la escritura misma del testador; 
pues ese requisito importa nada menos que la cons- 
tancia puesta en el testamento mismo, y de puño 
y letra del testador, por la cual hace suya la es- 
critura estraña que en él aparece, que es lo que 
constituye la verdadera manifestación de la volun- 
tad, alma y esencia de todo testamento. 

«He demostrado, pues, á V. S. todo lo queme 
han sugerido las observaciones del Ministerio Fis- 
cal, y todo cuanto hay de injusto é infundado en 
la nulidad que solicita.» 

Oidos una vez mas el Ájente Fiscal y el repre- 
sentante de D. Eustaquio Almendros, quienes se limi- 
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taron á reforzar sus anteriores argumentos, se pro- 
Dunció la siguiente 

Sentencu 

Boenos Aires, Agosto 18 de 1875. 

Vistos y considerando: 

«lo Que el testamento ológrafo, para ser válido 
en cuanto á sus formas, debe ser escrito todo en- 
tero, fechado y firmado por la mano misma del tes- 
tador, siendo bastante la falta de alguna de estas 
formalidades para anularlo en todo su contenido. 
(Art. 18, tít. <iDe las formas de los testamentos», 
Cód. Civ.) 

2^ Que, entonces, no puede sostenerse que sea tes- 
tamento ológrafo el escrito por otra mano que la 
del que aparece como testador, pues es condición 
indispensable para su existencia, que sea escrito 
por el testador todo entero; y hallándose en aquel 
caso el de foja 1, tiene forzosamente el Juzga- 
do que resolver negándole el carácter de testamento. 

3® Que el fundamento para sostener su validez 
(art 19 del mismo tít.) carece de base, puesto 
que evidentemente ese articulo es mala traducdon 
del párrafo segundo del titulo sobre los testamentos 
ológrafos de la obra de Zachariso, que dice todo 
lo contrario, como se vé por la misma nota en 
que el legislador apoya ese articulo, y como se 
espresan todos los autores de derecho, sin esceptuar 
uno, que tratan la cuestión. 

4o Que, además, su contradicción es evidente 
con el articulo 18, que es el que prescribe las for- 
malidades necesarias; y aun cuando no se comprerMÜera 
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fácilmente el motivo de esa aparente contradicción, y 
pudiera caber alguna duda, es ese articulo el que 
debe preyalecer. 
5^ Que pretender que un testamento ológrafo 

fmeda ser escrito por mano estraña, seria ir contra 
a misma significación de las palabras; — y, por 
otra parte, si esa clase de testamento ha sido acep- 
tado y ofrece garantias positivas, es porque «el 
a que lo hace puede meditarlo todos los dias, leerlo, 
4( estudiarlo fácilmente, y rehacerlo cuando quiera, 
« y sin que nadie sepa si ha testado, ó no : es su 
« obra personal y esclusiva. » 

Por estos fundamentos y los de las vistas fiscales 
de foja. ... se declara que el papel de foja 1, no es 
testamento ológrafo, debiendo considerarse [intes- 
tada la sucesión de D. José Almendros — Repónganse 

las fojas. 

ÁNGEL E. Casares. 

Ante mi : Faustino Miñones. 

Esta sentencia fué apelada por la parte de Almen- 
dros; y concedido libremente el recurso, se limitó 
á espresar agravios reproduciendo sus escritos pre- 
sentados en Primera Instancia. Por su parte, el 
Sr. Fiscal de las Cámaras de Apelaciones se espidió 
en la siguiente vista: 
Responde. 

Exmo. Sr. 

I. 

Viene ante la resolución de V. E. una cuestión 
interesante sobre la aplicación de las disposiciones 
del Código Civil vigente, que han hecho novedad en 
la legislación preexistente, respecto de la importan- 
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te materia de las formas y solemnidades requeridas 
para la validez de un testamento. 

Suficientemente debatida por el Uinisterío Pú- 
blico y por la parte interesada, en Primera Instancia» 
ha sido, á juicio del Fiscal, fallada con acierto por 
el Juez a quo. 

Prescindiendo de algunos puntos que han senrido 
de tópico á la discusión, el Fiscal cree que la cues- 
tión debe fijarse en los siguientes términos — ¿Es 
testamento ológrafo, y yálido como tal, el que no sea 
escrito todo entero por la mano misma del testador, 
de manera que todas sus cláusulas dispositivas es- 
tén escritas por una mano estraña y desconocida, 
aun cuando haya sido encabezado y concluido con 
algunas palabras de la mano del testador, fechado 
y firmado por él? 

Tal es la cuestión, porque tal es el hecho. 

El testamento de foja 1 cuya validez se pretende, 
como testamento ológrafo, no es tal testamento oló- 
grafo. Todas sus cláusulas están escritas por per- 
sona estraña, que ni aun se determina quien sea- 



II 



No es ridiculo ni pueril, como se dice en la es- 
presión de agravios, el fundamento basado sobre el 
significativo técnico de la palabra ológrafo. 

El significado de las palabras tiene un valor de- 
cisivo en las leyes, y por eso el Código de las Par- 
tidas le dedica un título especial. 

Los Romanos daban mucha importancia á lo 
que llamaban qimlio nominis y sus célebres juris- 
consultos escribian detenidamente sobre la significa- 
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cioa de las palabras — De verborum ngnificatione — 
Entre los moderaos Vico, Nicotini, Ortolan, y otros, 
asignan á la Filología, la importancia que le corres- 
ponde en todas las ciencias y especialmente en la 
Jurisprudencia. 

El testamento ológrafo es la obra esclusiyamente 
personal del testador, como lo indica su etimolo* 
gia griega I dice Demolombe. 

Ológrafo, dice Escriche, se deriva de dos voces 
griegas que significan soh y escritura y se aplica al 
documento ó disposición que se halla escrito por en- 
tero y firmado de mano de su autor, sin que haya 
una sola palabra escrita por una mano estraña. 

Ológrafo, según otro autor mas moderno y no 
menos notable, se dice de las palabras oíos que sig- 
nifica tinta y también todo entero completo y por lo 
tanto todo escrito de una letra. 

El uso y la jurisprudencia han adoptado la pala- 
bra para caracterizar el testamento escrito todo en- 
tero de puño y letra del testador. 



in 



Se encuentran ya antecedentes de) testamento oló- 
grafo y de su carácter especialísimo en la legislación 
romana anterior á Justiniano — Decernimus ut quis 
quis per olographam scripturam supremum maluerit 
ordinare judicium^ habeat liberam facúltate si oh- 
grapha manu testamenta condatur, testes necesaria 
non putamus. Doctrina que no prevaleció, pues 
Justiniano exijió la presencia de los testigos, no 
admitiendo la forma ológrafa sino por escepcion en 
favor de la herencia de los ascendientes. Si quis 
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numu totnm tettamentum conscripserít et hoc spedali" 
ter in scriptura repofsuerit quod hac ma manu con- 
fcctt. 

La antigua legislación española no aceptó la for- 
ma ológrafa. El proyecto de nuevo código lo per- 
mite y lo declara yálido, siempre que se escriba to- 
do de mano del testador en el papel del sello cor- 
respondiente al año de su otorgamiento, con espre- 
sion del lugar, mes y año: notables jurisconsultos 
se han opuesto á la innovación, como innecesaria 
y peligrosa, como espuesta al fraude y á la falsifi- 
cación. 

Aceptado por la legislación francesa, lo han admi- 
tido otras legislaciones modernas europeas, conK) la 
dé Ñapóles, Austria y el Cantón de Vaud ; no lo 
aceptan otras, como la de Gerdeña, de Prusia, de 
Holanda, de Baviera. 

Pfero donde quiera que existe establecido, es esencial 
el requisito que se deduce de su denominación : es ne- 
cesario que sea ológrafo : . que sea escrito todo ente- 
ro de mano del testador. 



IV 



El Codificador Argentino lo tomó sin duda del 
Código Francés; ó mas bien del testo de sus co- 
mentadores, que combinando las disposiciones de 
sus artículos 970 y 1001, dicen como Aubry et Rau: 
<t El testamento ológrafo debe ser escrito por entero, 
« fechado y firmado por la maño del testador (art. 
« 970). La ausencia de una ú otra de estas formali- 
« dades entraña la nulidad del testamento en todo 
« su contenido» (art. 1001 ), agregando: — «Así lo 
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^ Un testamento ológrafo es nulo cuando se en- 
<i cuentra en él una ó muchas palabras de mano 
a estrana, á menos que esas palabras no hagan par- 
a te del testamento ó que hayan sido agregadas nn 
a conocimiento del testadori^. 

Zacharise se espresa así : a El testamento ológrafo 
« debe ser escrito por entero, fechado y firmado por 
a mano del testador (art. 790). La inobservancia 
« de una de estas formalidades basta para yolverlo 
« absoluta y enteramente nulo. Un testamento oló- 
a grafo, agrega, es, pues, nulo si se encuentra en 
<( su testo una sola palabra escrita por una mano es- 
M traña, á no ser que esta palabra sea agregada ó 
a intercalada contra la voluntad del testador y sin 
m que él lo sepa. Es igualmente nulo si el testador 
« no ha podido trazar sus letras sino haciéndose 
<á guiar la mano por un tercero.» 

Sus anotadores Massé y Vergé, dicen: — «Enprin* 
a cipio es constante que el testamento ológrafo debe 
a ser enteramente escrito por mano del testador y 
« que el acto es nulo, sí contiene palabras escritas 
« por una mano estraña, y es asi, aun en el caso 
<i en que estas pabras sean inútiles al sentido del 
« testamento si de otro lado hacen parte de su 
<( contesto. Pero es bien evidente que si palabras 
« ó frases han sido introducidas en el testamento 
<( por una mano estraña, sin ó contra la voluntad 
«del testador, estas palabras ó frases no baria n 
<( parte y no podrían ser causa de nulidad de^ 
« testamento, pues que entonces seria muy fácil á 
<i un tercero hacer nulo un testamento que le cau- 
<( sase perjuicio, ó que por un motivo cualquiera 
« desease paralizar sus efectos ». 

Es precisamente en la ausencia de toda partí- 
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cipacioD estraña que el Legislador ha encontrado las 
garantías de espontaneidad, de independencia y de 
reflexión que lo caracterizan. (Demolombe) 

La jurisprudencia francesa Ueya con razón su 
escrupulosidad al respecto, hasta proponer esta cues^ 
tion : ¿ Será válido el testamento ológrafo, si el tes- 
tador hubiese tenido necesidad de que otra persona 
le lleve la mano para escribir? 

Tenemos una persono, dice el autor que acaba- 
mos de citar, que en razón de su estado fisico, de 
su vida debilitada, de su mano temblorosa, no pudiese 
escribir por sí sola, sin el auxilio de un tercero, y 
que sea con el auxilio de este que haya escrito su 
testamento. ¿ Será válido ? La respuesta debe estar 
en la distinción siguiente: ó el tercero ha dirijido 
la mano del testador á fin de hacerle formar las 
letras que el testador no habia podido trazar por si 
mismo, y en este caso la escritura seria la del 
tercero estraño y no la del testador cuya mano 
no ha sido sino un instrumento pasivo, como la 
misma pluma, en la mano del tercero que la ha 
dirijido; ó el tercero no ha hecho sino ayudar al 
testador en la disposición material del papel, ende* 
rezándolo, por ejemplo, cuando la mano del testador 
dejaba de observar la medida y nivel de las lineas, 
colocando su mano en el papel, en la dirección 
donde era necesario continuar la escritura, sea para 
volver á mojar la pluma, sea por otro motivo , y 
en este caso la escritura seria la del mismo testador. 
En una palabra, á pesar de la asistencia de un 
tercero, el testador es quien ha escrito solo y por 
sí mismo, el testamento es válido. El tercero, por 
el contrarío, ha escrito por el testador, ó solamente 
con el testador, el testamento es nulo. 
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Del tal manera es nulo el testamento que con- 
dene una palabra escrita por otra mano, que Pothier 
trae el caso de la Señora Berroger que habiendo 
instituido por su heredero á su cuñado, son beau 
frére, fué anulado porque la palabra beau, estaba 
escrita entre lineas, por otra mano. 

El testamento ológrafo que no es escrito por en- 
tero de mapo del testador, es nulo por vicio de forma 
y por consecuencia nulo en todas sus partes. (Tou- 
llier, Duranton, Grenier, Coin-Delisle , Troplong, 
Zacharifie, Aubry et Rau, Saintesfres, Lescot, etc.) 

Para que el testamento sea nulo por palabras es- 
critas por otra mano, es necesario precisamente, que 
esas palabras hayan sido escritas por el tercero de 
acuerdo con el testador, por su orden y su con- 
sentimiento, que hagan parte del testamento. Si lo 
fuesen sin su acuerdo, no lo anularían, porque 
no puede darse á un tercero, por tan fácil medio, 
el derecho de anular un testamento. Lo que la ley 
evita, es que debiendo ser el testamento la obra 
privada y esclusiva del testador, un tercero se en- 
trometa en su confección, pesando en el ánimo, 
seduciendo, ejerciendo coacción, cualquiera que sea, 
en el testador. A esta condición única de que sea 
su obra esclusiva, el testamento es válido. 

Tal es la jurisprudencia inconcusa, indiscutible, 
donde quiera que el testamento ológrafo es aceptado. 
Si el testador no sabe ó no puede escribir, es inhábil 
para hacer testamento ológrafo. Si física ó moral- 
mente es inepto para espresar por si su voluntad 
en el retiro de toda influencia y participación estraña, 
en la abstracción absoluta de sus sentimientos, en 
la actividad aislada de su mente libre de toda suges- 
tión, en la plenitud de sus facultades, no puede 
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hacCT testamento ológrafo: la sola apariencia de la 
particrpacion de un tercero lo anula. Su voluntad 
tiene que constar de una manera evidente, insos- 
pechable. 

Solo de ese modo puede darse al testamento 
ológrafo la autoridad y fuerza de un documento 
auténtico. 



Ahora bien, el Código Civil vigente trae los dos 
artículos siguientes, que es necesario repetir testual- 
mente: 

« Art. 18 — El testamento ológrafo, para ser vali- 
de do en cuanto á sus formas, debe ser escrito, todo 
<i entero, fechado y firmado por la mano misma del tes- 
« tador. La falta de alguna de estas formalidades, 
a lo anula en todo su contenido. y> 

<i Art i 9 — Si hay algo escrito por una mano 
« estraña, y si la escritura hace parte del testa- 
« mentó mismo, el testamento será nulo, si lo es- 
a críto no ha sido por orden ó consentimiento del 
« testador. » 

£1 19 trae la siguiente nota esplicativa de su espí- 
ritu, y que es la síntesis de las doctrinas señaladas 
por Demolombe: 

a Como si el testador, no pudiendo acabar el 
« testamento, lo hubiese dictado á un tercero. Lo 
« escrito contra la voluntad del testador en vida de 
« él ó después de su muerte, no podría traer la 
« nulidad del acto, porque no se puede dar á un 
« tercero la facultad de anular por ese medio un 
« testamento regular. 

« La sola dificultad que se presenta, es saber 
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« si la escritura estraña que se encuentra en el 
HL testamento» ha sido ó no hecha contra la voluntad 
a del testador; mas esta es una cuestión de hecho, 
n que se debe abandonar á la apreciación de los 
4( jueces, apreciación que no es tan difícil como 
« parece. La regla general es que no hace parte 
<( del testamento todo lo que no está escrito de 
<i mano del testador. Por este medio, si el testa- 
re mentó reducido á lo que está escrito de su mano, 
« presenta un sentido completo y suficientemente 
« claro, él se ejecutará sin tener consideración á las 
ü adiciones emanadas de una mano estraña. En 
<( el caso contrario, el testamento no valdrá, porque 
<( no se podría buscar en las adiciones de otra mano, 
« el complemento á la esplicacion del pensamiento, 
« que no siendo suficientemente claro, debia que- 
a dar sin ejecución. y> 

El Fiscal no admite, como la sentencia, que en 
la redacción del artículo 49 haya un error de tra- 
ducción. La nota esplicativa, muestra bien que el 
Codificador estaba imbuido en el espíritu de la verda- 
dera doctrina. Habrá un error de copia ó de im- 
prenta. Suprimiendo la palabra no antes de ha Mo 
queda el sentido perfecto con arreglo á los principios 
que rijen la materia, con arreglo sobre todo á la 
prescripción absoluta, taxativa del artículo 18 que 
no admite escepciones, y que no lo puede ser, la 
que lo contradice en ti>das sus partes. 

Si fuese de observancia el articulo 49 tal como 
está escrito, resultaria el absurdo, de que el testa- 
mento ológrafo es el que no es ológrafo, y qut^ el 
artículo 48 estaba derogado por el siguiente, y que 
ninguna garantía se exigía para el acto mas deli- 
cado y garantido con mayor escrupulosidad por las 
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leyes de todos los países y de todos los tiempos; 
que cualquiera podría imponer por testamento de 
otro su voluntad inspirada por el fraude y la íleji- 
tima codicia, aunque, como en el presente caso, 
ocultase su mano y su nombre, y usando de las 
palabras del hoy tan celebrado Gutiérrez Fernandez, 
fuesen palabras escritas por oculta mano ó de le- 
tra del favorecido, bajo la inspiración siempre astuta 
de la codicia y del fraude. 



VI 



La interpretación de las leyes en su aplicación 
á los casos ocurrentes, la hennenéutica jurídica tie- 
ne que atender al sentido de la ley; pero la ley no 
es un articulo, sino todos los artículos de ella; es 
necQsarío comparar y combinar sus diversas dispo- 
siciones; elevarse á la fuente de donde pudo to- 
marse la disposición que se trata de aplicar, á las 
leyes anteríores sobre la misma materia, las [lác- 
ticas, la costumbre, la jurisprudencia; ampliar lo 
favorable restríngiendo lo odioso ; de mas en menos 
en las leyes positivas, de menos en mas en las 
prohibitivas, consultando la equidad, pero guardan- 
do el precepto de la ley romana: cuando la apli- 
cación ofrezca graves inconvenientes, debe estarse 
á lo que encierre menos iniquidad. 

Lege9 legxbm (encordare proúptium est, y si un pa- 
dre de la Iglesia estableció el apotegma que se acata 
como un axioma de derecho : a Non licet judicüms 
de legibus judicare sed secundum ipsas, él no obliga á 
observar el error al mismo Legislador ageno, que 
repugna á sus mismas prescripciones, cuando eon 
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ellas se concierta la disposición que se trata de 
aplicar. No es que contra nuestras leyes deba se- 
guirse la opinión de los autores estrangeros; es que 
puede encontrarse en ellos la fuente de nuestro de- 
recho, á donde es licito buscar racionalmente la inter- 
pretación de lo que se nos presenta oscuro ó du- 
doso, que In arduis negotiis graves expertosque vivos 
nostris consiliis adhibere partiápes debemus et cum 
ei$ communi de hoc deliberatione pensare. 

Pero no busquemos en anticuados testos, por res- 
petables que sean, las reglas á seguir en el presente 
caso. Nuestra Legislación nos las suministra sufi- 
cientes. 

Si una cuestión civil no puede resolverse, ni por 
las palabras ni por el espíritu de la ley, se aten- 
derá á los principios de leyes análogas; y si aun 
la cuestión fuese dudosa, se resolverá por los prin- 
cipios generales del derecho, teniendo en conside- 
ración las circunstancias del caso. (Árt. 16, tit. 4 o, 
C. C.) 

La significación de las palabras es esencial á la 
interpretación de las leyes. (Ley 4% tít. 33, Part. 7'). 



VII 



Almendros testando sin capacidad para hacer un 
testamento ológrafo, según lo confiesa en la intro- 
ducción del suyo, violaba el articulo 3, titulo 42, li- 
bro 4. ' Toda persona capaz de disponer por testa- 
mento puede testar á su elección en una ú otra 
de las formas ordinarias de los testamentos; pero 
es necesario que posea las cualidades físicas é inte- 
lectuales requeridas para aquella forma en que quie- 

T. X. 18 
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ra hacer sus disposiciones. La forma de una especie 
de lestamento no puede estenderse á los testamentos 
de otra especie (art. 5). El testador no puede con- 
firmar por acto posterior las disposiciones contenidas 
en un acto nulo por sus formas sin reproducir ta9, 
aunque dicho acto esté revestido de todas las for- 
malidades requeridas para la validez de los testa- 
mentos (art. 8). Un escrito, aunque estuviese firmado 
por el testador, en el cual no anunciase sus dis- 
posiciones sino por la simple referencia á un acto 
destituido de las formalidades requeridas para los 
testamentos, será de ningún valor (art. 11). El testa- 
mento ológrafo, para ser válido en cuanto á sus 
formas, debe ser escrito todo entero, fechado y fir- 
mado por la mano misma del testador. La falta 
de alguna de estas formalidades lo anula [en todo su 
contenido (art. 19). 

VIH 

No es exacto que el presunto testador ha com- 
prendido y seguido las disposiciones del Código, 
como lo advierte el actor para sostener que no es 
licito privarlo de un derecho adquirido. No : se es- 
cusa de no poder cumplir con la prescripción le- 
gal — «Pero no siéndome posible, dice, continuar- 
ü lo de mi puño y letra, como lo dispone el Código 
« Civil, por razón del mal estado de salud en que 
« hoy me encuentro, autorizo á persona de mi 
« confianza para que escriba las disposiciones que 
« le dictare.» 

Pues, si su estado de salud no le permitia escri- 
bir de su puño y letra el testamento todo entero, no 
(estaba hábil para hacer testamento ológrafo — Tenia 
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que hacerlo por acto público, que por análoga razón 
no es permitido al sordo, al mudo, al sordo-mudo. 
Si por esa incapacidad, si por su impotencia para 
hacer testamento ológrafo, no podia escribirlo de su 
puño y letra, y necesitaba dictarlo, no podia pres- 
cindir de dar cumplimiento, testando en esta ciudad, 
á la disposición del articulo 33 del citado titulo. 



IX 



Aun cuando fuera de observarse al pié de la letra 
el artículo 19 á pesar del evidente error tipográfico, 
ó de copia, ó corrección, fácil en la manera en que fué 
sancionado, pero que el mismo Codificador condena 
en su nota precitada, salvándose su ilustración y 
competencia reconocida, y que es patente en todas 
las disposiciones del titulo con que es de necesidad 
confrontarlo y conciliario ; aun que fuera de obser- 
varse así. erróneo y contradictorio ; aun asimismo, 
el testamento cuya validez se pretende, sería nulo. 

«Si hay algo, dice, escrito por mano estraña» 
pero algo significa un poco^ un tanto, una pequeña 
parte: no puede tenerse por el todo, y es el todo 
toda la parte dispositiva. 

A la absoluta regla del artículo 18 no cabe es- 
cepcion, á esa regla precisa garantida allí mismo por 
la prescripción de que la falta de alguna de las for- 
malidades que establece, anula en todas sus partes 
el testamento ológrafo. 

Si ese algo pudiese ser toda la parte dispositiva 
del testamento, podría ser también su firma y su 
fecha, y tendríamos entonces, que el artículo 19 
envolvía el mas irracional absurdo. 
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Art. 18. — Es testamento ológrafo el escrito lodo 
entero, fechado y firmado por la mano misma del 
testador. 

Art. 19. — Es testamento ológrafo el que no sea 
escrito por la misma mano del testador ó no sea 
firmado ni fechado; es testamento ológrafo el que 
puede ser hecho por cualquiera mano oculta 7 
desconocida; es testamento ológrafo el que puede 
escribir [cualquiera persona codiciosa de la herencia 
del hombre enfermo, débil é impotente; es testa- 
mento ológrafo el que no es ológrafo. 

¿Qué importancia, qué valor» tendrían las precau- 
ciones tomadas para garantir la verdad del testa- 
mento por acto público ó cerrado, si tal disposi- 
ción respecto del testamento ológrafo debiera ob- 
servarse? Todo el título debia reducirse á esta dis- 
posición grotesca: es testamento válido cualquier 
papel escrito por cualquiera persona estraña al tes- 
tador, por oculta y desconocida que sea. 

La fortuna del que esté por morir ó haya muerto 
intestado, estarla á merced de todos los fraudes. 

¿ Puede ser esto la doctrina del Código? 

¿Puede V. E. consentirlo? 

Es hacer ofensa al sentido común, no ya á las 
leyes y á la Jurisprudencia, insistir en demostrar 
lo que por su evidencia misma se resiste á toda 
demostración. 

Buenos Aires, 8 de Febrero de 1876. 

VlCTORICA. 



Llamados autos, la Sala Segunda revocó por ma- 
yoría de votos, la sentencia de 1* Instancia, como 
se vé por el siguiente acuerdo y sentencia: 
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ACUERDO 

En Buenos Aires, á veinte y tres de Noviembre 
de mil ochocientos setenta y seis, reunidos el Pre- 
sidente y Vocales de la Primera Cámara de 'Ape- 
laciones en lo Civil de la Capital, en su sala de 
acuerdos, con el objeto de conocer de la apela- 
ción deducida por D. José Cirilo Coronado en repre- 
sentación de D. Eustaquio Almendros en los autos 
testamentarios de D. José Almendros, sobre nulidad 
de un testamento ológrafo, procedieron á establecer 
los siguientes 

ANTECEDENTES : 

Habiéndose dado vista al Agente Fiscal de lo 
Civil, por el auto de foja diez vuelta, de las ac- 
tuaciones de prueba obradas á solicitud del apo- 
derado de D. Eustaquio Almendros, con el objeto 
de acreditar, que el encabezamiento, el final, la 
fecha y la firma del documento de foja primera, 
han sido escritos por D. José Almendros finado, 
constituyendo dicho documento el testamento oló- 
grafo del mismo finado, de acuerdo con lo dis- 
puesto en el artículo diez y nueve, título doce, 
sección primera, libro cuarto del Código Civil, pi- 
dió el espresado funcionario que el testamento de 
foja primera, se declarase nulo, por no ser todo 
escrito, fechado y firmado de la mano del testador, 
como lo prescribe el artículo diez y ocho, título 
séptimo, libro citado del Código Civil, como for- 
malidad esencial. Después de sustanciado el punto 
suscitado por el Agente Fiscal de lo Civil, como 
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una cuestión de derecho, y darse audiencia al Mi- 
nisterio Pupilar y á las personas que resultarían 
legatarías del finado Almendros, quienes se mani- 
festaron de conformidad con lo pedido por el apo- 
derado de D. Eustaquio Almendros, se pronunció por 
el Juzgado a quo la resolución final corriente de fo- 
ja treinta y nueve vuelta á cuarenta y una, por 
la que se declara que el documento de foja pri- 
mera, no es testamento ológrafo, debiendo con- 
siderarse intestada la sucesión de D. José Almen- 
dros. 

En consecuencia, el Tribunal estableció que de- 
bía resolver la siguiente cuestión: 

« Si el documento de foja primera constituye 
«un testamento ológrafo válido, por el cual debe 
« reglarse la sucesión de D. José Almendros ». 

En seguida se procedió por el Secretario á veri- 
ficar la insaculación prescripta por el articulo cien- 
to setenta y uno de la Constitución, con el objeto 
de designar el miembro del Tribunal que primera- 
mente fundaria su voto, resultando de la insacula- 
ción el Dr. Martinez. 

Este manifestó que : 

La discusión con que se ha formado este pro- 
ceso no ha versado acerca de la autenticidad del 
encabezamiento, final, fecha y suscricion del docu- 
mento de foja primera. 

Por reconocerse que todas las partes menciona- 
das de dicho documento son de letra del finado 
D. José Almendros, se ha sostenido por el Minis- 
terio Público que él es nulo, no bastando, según 
el articulo diez y ocho, título doce, sección prime- 
ra, libro cuarto, Código Civil, que en la parte final 
enuncie el testador, que las que le preceden es- 
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critas por otra persona á su dictado, contienen las 
disposiciones de su última voluntad. El mismo Mi- 
nisterio Público reconociendo, tanto en primera co- 
mo en segunda Instancia, que el articulo diez y 
nueve, título y libro citados del Código Civil, está 
escrito de una manera que podria autorizar la 
validez del testamento de D. José Almendros, sos- 
tiene también que la observancia del artículo diez 
y nueve citado, tal como está escrito, conduciría 
al absurdo que no permiten las reglas de interpre- 
tación, de que es testamento ológrafo el que no es 
ológrafo, y de que dicho artículo derogaria el 
diez y ocho que le precede. 

Esta redacción del artículo diez y nueve, es con- 
siderada por la sentencia de primera Instancia co- 
mo una mala traducción del párrafo segundo del 
titulo sobre los testamentos ológrafos de la obra 
de Zachariffi, que dice lo contrario, como se vé por 
la misma nota con que el legislador apoya el artí- 
culo ; y por parte del Ministerio Fiscal, se cree de- 
bida la misma redacción á un error de copia, ó de 
imprenta, porque suprimiendo la palabra no an- 
tes de la palabra ha sidOy queda el sentido perfecto 
con arreglo á los principios que rigen la materia 
y á la prescripción absoluta del artículo diez y 
ocho, que no admite escepciones. 

Mi parecer es contrario á las dos espresadas so- 
luciones. Desde luego, la jurisdicción de que es- 
tán investidos los Jueces ó Tribunales, solo faculta 
á estos para declarar ó aplicar el derecho á los 
casos ocurrentes: jurisdictio non intelligitur dktis 
sive potestas juris condendiy sed juris dícendi ; y la 
arreglada misión de los mismos Tribunales, dada 
la división de poderes establecida por nuestra 
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Constitución, es la de aplicar ó ejecutar las leyes 
con prohibición de oponer inconvenientes ó razones 
de derecho en su aplicación ó ejecución ( Ley veinte 
y seis, título primero, libro segundo, Recopilación 
de Indias). — Aunque en esta facultad de aplicación, 
declaración y ejecución de la ley, va envuelta la de 
su interpretación, que no es otra cosa que el recto 
entendimiento de la ley, en la espresion de la ley 
trece, titulo primero, partida primera, porque el saber 
de las leyes non es tan solamente en aprender é decorar 
las letras dellas, mas el verdadero entendimiento de 
ellas, no es arbitrariamente que se ocurre á tal inter- 
pretación, sino cuando los términos de la ley con- 
tienen proposiciones ambiguas ó anfibológicas, que 
hacen necesario investigar su verdadero sentido, ó 
sacar las consecuencias que de sus términos puedan 
deducirse, ó buscar su espíritu ó la razón del legis- 
lador, puesto que el deber del majistrado es resolver 
la cuestión que se controvierta ante su Tribunal por 
las palabras de la ley, antes que por el espíritu de 
ellas ó por los principios de leyes análogas, ó por 
los generales del derecho, ó por la costumbre (artí- 
culo diez y seis, título primero, de los Preliminares 
del Código Civil ; y regla catorce de las generales de 
lejislacion precedentes al Código de Comercio) . Ni las 
reglas de hermenéutica pueden invocarse, como lo 
han sido por el Ministerio Público, olvidando la 
primera de todas, á saber: que no es permitido 
interpretar lo que no tiene necesidad de interpreta- 
ción, debiendo estarse, como es la opinión de Wolffio, 
á lo que espresan las palabras, cuando su signifi- 
cado es manifiesto, si no se quiere introducir la in- 
certidumbre en todos los negocios humanos. (Standum 
omnius est iis qum verbis expressis, quorum manifesíus 
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esí signifUatUB indicata fuerunt^ nisi omnm i negotiis 
humanis certüudmem removeré voluem. (Jus naturale, 
Pars. 7a, nota 822). 

Raciocinando bajo el imperio de estas ideas gene- 
rales, no hallo admisibles los argumentos aducidos 
en sosten de la inobservancia del articulo diez y 
nue?e, titulo «De las formas de los testamentos», que 
sanciona la validez ,del testamento ológrafo en que 
hay algo escrito por una mano estraña, por orden ó 
consentimiento del testador. 

£1 de que este artículo es una mala traducción 
de lo dicho sobre testamentos ológrafos por un trata- 
dista del derecho Francés, no resiste á la sola enuncia- 
ción del principio que manda al Juez resolver úewr 
pre según la ley, sin serle lícito juzgar del valor 
intrínseco ó de la equidad de la ley. (Regla quince 
de las que preceden al Código de Comercio. ) 

El que tiende á demostrar que el artículo recorda- 
do debe decir lo contrario de lo que dice, supri- 
miéndole una palabra, por ser esto lo que resulta de 
la nota esplicativa, debe ser rechazado, por la con- 
secuencia que envuelve de sostituir ó suplantar la 
nota, que apenas tiene el carácter de comentario del 
artículo recordado, por el artículo mismo, que forma 
parte de la ley, contra la espresa prescripción del ar- 
tículo veinte y dos, título de los Preliminares del Código 
Civil. El enunciado de tal proposición no reviste, 
por otra parte, el grado do una verdad averiguada, 
puesto que la nota en cuestión sienta como un 
ejemplo de lo dispuesto en el artículo, el caso del 
testador, que no pudiendo acabar de escribir el 
testamento, lo dicta á un tercero, sin determinar si 
lo que le dicta es la parte dispositiva ú otra cual- 
quiera del testamento, determinando que la dificultad 
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de saber, sí lo escrito por mano estraña ha sido, ó 
no, contra la voluntad del testador, es una cuestión 
de hecho que se halla sujeta á la regla general (pero 
no absoluta) de que no hace parte del testamento 
lo que no está escrito de mano del testador; de 
manera que la solución que surjiria de lo espuesto 
en esta nota, no seria la nulidad del testamento, 
sino la nulidad de lo escrito por mano estraña, en la 
hipótesis de faltar la prueba de que esta escritura 
fué hecha por orden ó consentimiento del testador. 
Ni la nota de que se viene hablando demostraría 
evidentemente que en el artículo diez y nueve hay 
un error tipográfico por la existencia de la palabra 
no antes de la palabra ha sido^ que baria posible 
un testamento ológrafo escrito en parte por mano 
estraña contra la regla absoluta del articulo diez y 
ocho, porque comparando el referido articulo diez 
y nueve, no con una simple nota, sino con otro de 
los artículos del Código, que son la ley, como es 
una regla legal de interpretación, como es el arti- 
culo veinte y seis del mismo titulo « De la forma de 
los testamentos )>, se ve que tal posibilidad procede 
de la ley, estableciendo este artículo para el caso en 
que el testador escriba su testamento en épocas di- 
ferentes, que puede hacerlo dictando y firmando 
cada una de ellas separadamente, no estando grama- 
ticalmente recibida acepción alguna del verbo activo 
de transición dictar, que pueda traducirse por 
la de escribir uno por si mismo, á menos que sea 
permitido sostener que también en el artículo veinte 
y seis se contiene un error tipográfico, cuya preten- 
sión entrañaría no ya la de suprimir una palabra en 
el testo de la ley, sino la de cambiar una que tiene 
la ley por otra cualquiera que se quiera encontrar 
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conforme con el comentario, lo que está á la Tista 
que es de todo punto inadmisible. Otro de los 
argumentos que se hallan en el mismo caso es el de 
que el articulo diez y nueve, tal como está escrito, 
conduce á una solución absurda. 

Si por el término absurdo ha de comprenderse 
lo que es opuesto á la razón, no se encontraría cier- 
tamente en tal caso la sentencia que determinase la 
validez del testamento de D. José Álqiendros, de 
acuerdo con los términos claros y precisos del artícu- 
lo diez y nueve; primero : porque nada tiene de 
opuesto á la razón y al buen sentido que una perso- 
na que se halle en su sano juicio, y sepa leer y 
escribir, aunque esto último no le sea del todo po- 
sible, lo cual importa poseer las cualidades físicas é 
intelectuales de que habla el artículo tercero del tí- 
tulo citado, pueda hacer testamento ológrafo, dic- 
tando alguna parte de su testamento á otra persona 
en quien deposite su confianza, y le haga esperar 
que en él quedará reservada su voluntad, de manera 
que este aparezca hecho por su orden ó consenti- 
miento, que es el sentido que presenta naturalmente 
el artículo diez y nueve ; como no habia semejante 
oposición en la legislación del Pueblo Romano, por- 
que el testamento in seriptis, que debia ser hecho por 
la mano del testador, lo fuese por escepcion, alguna 
vez, por la mano de otro, en el caso de la ley veinte 
y una del Código de testamentis ; segundo: porque 
existiendo la disposición del artículo diez y nueve al 
lado de la del artículo diez y ocho, no sería forzosa- 
mente aquella derogatoria de esta, ni daría el re- 
sultado de declarar ológrafo el testamento que no es 
ológrafo. En efecto, fuera de que el artículo diez 
y ocho está concebido en términos que pueden re- 
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putarse generales para permitir la escepcion del ar- 
tículo diez y nueve, aun en términos absolutos, no 
seria estraño á la ciencia legislativa el caso de la 
coexistencia de dos leyes contrarias, sin violación de 
la regla que nada debe suponerse absurdo en el 
legislador, habiendo sido escrito para él el principio 
contenido en la ley quince del Digesto <i De kgUms r^ 
senatusqtie consuUis et langa conmetudine. In his qum 
contra rationem juris constituta sunt non possumiLS 
sequi regulam juris. 

Gomo una última razón, puede agregarse que ad- 
mitiendo la apreciación del Ministerio Público acer- 
ca de la redacción del articulo diez y nueve, presen- 
tando este articulo una disposición clara y terminan- 
te, deben los Tribunales aplicarla según sus propios 
términos, sin investigar su espiritu, teniendo presente 
lo que se dice en la ley veinte y una del titulo antes 
citado del Digesto, que no es necesario buscar la ra- 
zón de todas las leyes, porque de otra manera se 
subvertirían muchos principios ciertos et ideo rationet 
eorum qucd comtituntur inquivi non oportet : alioquise 
multa ex his qu(B certa sunt^ subvertuntur ; sin per- 
juicio de que si hay algún error en la misma redac- 
ción, no existiendo sobre el particular la interpre- 
tación usual, por no haber sido anteriormente dis- 
cutido y resuelto por los Tribunales el punto sobre 
que lejisla dicho artículo, pueda obtenerse en la for- 
ma que corresponde, la interpretación auténtica, 
desde que la doctrinal es improcedente, de acuerdo 
con lo dispuesto en la ley catorce, titulo primero, 
partida primera « dubdosas seyendo las leyes por yerro 
de escriptura, ópor mal entendimiento del que las leyese : 
porque debiesen de ser bien espaladinadas, é facer enten- 
der la verdad de ellas ; esto non puede ser por otro 
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fecho, nnó por aquel que las fizo . . • • que virtualmente 
reproducen los artículos cuatro y diez y siete, título 
primero de los Preliminares del Código Civil ; siendo 
estas correcciones las que han sido previstas en Ja 
ley nacional de veinte y nueve de Setiembre de mil 
ochocientos sesenta y nueve. 

En las precedentes consideraciones y en las con- 
cordantes de los escritos del apelante corrientes de 
foja diez y siete y foja treinta y uno, fundo mi voto 
afirmativo en la cuestión propuesta. 

El Doctor Basavilbaso votó por la negativa y para 
fundar su voto espuso: el testamento ológrafo no 
es una innovación del Codificador Argentino ; a el 
« testamento ológrafo, dice Troplong en el número 
« mil cuatrocientos sesenta y tres de su comentario 
« al articulo nuevecientos setenta del Código Francés, 
« trae su origen de usos muy antiguos que el Derecho 
<( Romano habia encontrado en su marcha y que le 
a habían parecido dignos de atención » ; el mismo 
autor cita una Novela de los Emperadores Theodosio 
y Valentiniano, que establecieron esta forma de testar, 
pero de que no hizo mención alguna el Código de 
Justiniano. El testamento ológrafo era admitido en 
las Provincias de la Francia rejidas por el derecho 
consuetudinario (Pothier, Tomo 8, Página 228) y se 
hizo estensivo á toda la Francia desde la vigencia 
del Código de Napoleón, habiendo sido después de 
este aceptado por la mayor parte de los Códigos 
modernos. 

En todos los tiempos y en todos los países en que 
el testamento ológrafo ha sido ó es admitido como 
forma de testar, leyes, jurisprudencia y doctrina han 
estado y están de acuerdo en que su validez depen- 
de esencialmente de que él sea escrito todo entero 
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por la mano misma del testador, holographam escrip- 
turam, holographa manu, decíala Novela de los Empe- 
radores Theodosio y Valentiniano « la forma de los 
« testamentos para hacer prueba entera, dice Coque- 
a He, citado por Troplong en el número 146i, ha sido 
« ordenada de diversos modos por las costumbres, 
ü pero casi todas concurren sobre la forma que ha 
<( sido prescripta por la costumbre de París, articulo 
« 289, que el testamento sea escrito todo entero, 
« tout au long, y firmado por la mano del testador»; 
Pothier, al hablar de la forma intrínseca del testa- 
mento ológrafo, dice en el lugar citado <i la ley no 
a requiere ninguna otra cosa tocante á su forma, 
« sino que sea enteramente escrito, fechado y firma- 
re do por la mano del testador, ordenanza de 1735, 
« articulo veinte », escríto todo entero, écrit en entier 
dice el Código Francés y lo mismo han repetido los 
demás Códigos que han adoptado esta forma de 
testar. 

El Codificador Argentino aceptó lo que encontraba 
ya establecido y reconocido; y al determinar las 
formas de testar, consignó el testamento ológrafo 
como la prímera de estas (art. i, tit. <2, Sec. !•, 
lib. 4, Cód. Civil): «aceptamos el testamento ológrafo 
« reconocido en casi todas las legislaciones de Eu- 
« ropa, por la facilidad que esta forma proporciona 
« para testar » (nota al articulo 1 8 del titulo citado) ; 
al aceptar lo que encontraba ya reconocido, lo aceptó 
con la misma forma que traia desde su origen, a el 
« testamento ológrafo para ser válido en cuanto á 
« sus formas, debe ser escrito todo entero, fechado 
« y firmado por la mano misma del testador» (arti- 
culo 18) y reconociendo que estas formalidades cons- 
tituían la forma particular y verdadera del testa- 
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mentó ológrafo, la forma única que le dá el yalpr 
de acfo público y solemne, agregó : a la falta de 
« alguna de estas formalidades lo anula por com- 
^ pleto y>. 

¿ Pero el articulo 19 y el 26 citados por el stóor 
Vocal Martínez, han establecido una escepcion por 
la cual se dá validez, como testamento ológrafo, al 
que no ba sido escrito todo entero por la mano misma 
del testador? 

Indudablemente no. 

Tomando las palabras del artículo 1 9 en su sig- 
nificación propia y natural, no resulta de ellas que 
espresamente se declare válido tal testamento : « si 
« hay algo escrito, dice el articulo 19, por una 
<i mano estraña, y si la escritura hace parte del 
« testamento mismo, el testamento será nulo, si lo 
« escrito no ha sido por orden ó consentimiento 
« del testador, y>6 lo que es lo mismo, si ese algo 
que ha sido escrito por mano estraña, lo ha sido 
sin orden ni consentimiento del testador ; esta es la 
disposición espresa contenida en las palabras del 
articulo 19, prescindiendo por ahora de su espíritu; 
el testamento en que hay algo escrito por una mano 
estraúa, sin orden del testador, es declarado nulo, 
pero espresamente no es declarado válido aquel en 
que haya algo escrito por mano estraña en virtud 
de orden ó consentimiento del testador; la validez 
de un testamento en esta última condición, tiene que 
sostenerse por inducción ; si es nulo cuando no ha 
mediado orden ó consentimiento del testador, debe 
ser válido cuando esta orden ó consentimiento han 
mediado ; tal tiene que ser necesariamente el razo- 
namiento de los que sostienen la validez del supuesto 
testamento de foja una. Este razonamiento es, sin 
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embargo, inadmisible : por inducción no pnede ha- 
cerse decir á la ley lo contrario de lo que ella 
espresamente ha ordenado ; la ley ha ordenado de 
una manera espresa y que no dá lugar á duda alguna, 
que el testamento ológrafo para ser yálido en cuanto 
á su forma, debe ser escrito todo entero por la mano 
del testador y que la falta de esta formalidad lo 
anula en todo su contenido : por inducción no puede 
decirse, entonces, que sea yálido un testamento que 
no está escrito .todo entero por la mano misma del 
testador y que no lo anula en todo su contenido la 
falta de la formalidad mas sustancial : á menos de 
circunstancias muy demostrativas, el silencio no ha- 
bla ; y prestar una voz á la del legislador es espo- 
nerse siempre á atribuirle una intención que no ha 
tenido. En particular, la jurisprudencia desde el 
orijen, admitió que esta deducción debia ser recha- 
zada, cuando tuviera por resultado poner dos artí- 
culos de ley en oposición el uno con el otro, ó 
traer una dero^cion al derecho común. Esto es lo 
que decide formalmente la ley 2, Código De conditio- 
nilms incertü, y he aquí como se espresa Godofiredo 
al comentarla: Argumentum á contrario sensu in 
legtbus, statutis, et ultimis voluntatibus est validum ; 
nisi hujusmodi interpretatione inducatur legU, statuti 
veljuris communissmendatio^ vel sententia juri ejiísve 
rationi contraria si contrarius Ule casm jure decisw 
sit. (Dalloz, verb. Lois, N®. 516); esta opinión es la 
misma de los demás glosadores de la ley, cams omÍ9- 
sus relin^uitur in disposilione juris commtmis: nec 
ahsurdus intellectus^ velquisit contrarius juri vel conr- 
ira forman edicti debet sumi. (Salycetus, en la ley 
citada ) . 
T no solamente esta inducción daría por resultado 
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poner dos artículos de ley en oposición el uno con 
el otro, sino también atribuir á \i ley una inteligencia 
contraria á los principios generales del derecho ; las 
leyes que establecen las formas de los testamentos 
sotí leyes de orden público, y no hay ejemplo de 
ley alguna que autoríze al testador á observar ó 
dejar de observar esas formas, porque la observan- 
cia de una ley preceptiva, de una ley que establece 
una formalidad de orden público, no puede quedar 
sometida por la misma ley á la voluntad de aquel 
que debe cumplirla : el ejemplo que cita el Sr. vocal, 
Dr. Martínez, invocando la ley %\ Código de testamen- 
tiSf no es exacto; en ningún tiempo exijieron las leyes 
romanas que el testamento in scriptis fuera escrito 
todo entero por la mano misma del testador; su 
validez dependió siempre, en cuanto á la forma, de 
la presencia de los testigos, y aunque la ley %9 del 
mismo titulo de ie$tammlü exijió después que el 
testador escribiera por su propia mano el nombre 
del heredero ó de los herederos, esta ley fué derogada 
por la auténtica tomada de la novela 119, capítulo 
9"" et fion obsérvalo eo, mbvenitur íesíamentü, rive 
per 86^ sive per alium qui$ inscribat nomen heredis. 

Cuando la ley establece la forma de un acto y le 
impone á este la pena de nulidad si carece de esa 
forma, se entiende que la ha ordenado esclusiva- 
mente, y hacerle decir á la ley por inducción que 
el acto seria válido no teniendo esta forma, seria 
ponerla en contradicción consigo misma. 

El articulo %6 no puede servir para dar mayor 
fuerza á la interpretación que la parte de Almendros 
pretende dar al artículo 19; la palabra dictar no 
escluye una ó mas acepciones conciliables con la 
de escribir uno por sí mismo, porque dictar signi- 

T. X. 19 
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fica también ordenar, disponer, dar (véanse el Dic- 
cionario de Dominguez y el enciclopédico de la 
lengua Española) y asi ha podido decir el Codifi- 
cador que ti el testador escribe stis disposiciones puede 
disponer, puede dar y firmar cada una de ellas sepa- 
radamente, sin decir por esto que es facultativo en 
él escribirlas por si mismo ó ir diciéndolas á otra 
persona para que las escriba, « n escribe sus dis- 

<( posiciones en épocas diferentes puede dictar » 

dice el artículo 26, de modo que él supone siempre 
que el mismo testador las escribe, y la palabra dictar 
no dabe significar entonces en el artículo, que pueda 
ir diciéndolas á otra persona para que las escriba, 
4( in ambigua voce legis ea potius acdpienda est sig- 
nificatio, quw vitio caret, prcdsertim eum etiam voluntas 
. legis ex hoc colligi possit ». (Ley 19 Digesto, De le- 
gibus. ) 

tero aun cuando la palabra dictar no tuviese 
acepción alguna que pudiera traducirse por la de 
escribir uno por sí mismo, ningún inconveniente 
habría en sostener que está puesta en el articulo 
26 por error de copia ó de impresión en vez de la 
palabra redactar, que sin duda ha sido la que ha 
empleado el Codificador, porque ella se armoniza 
perfectamente con el sentido literal y razonable del 
artículo, si el testador escribe sus disposiciones en 
épocas diferentes, puede redactar y firmar cada una 
de ellas separadamente. Corregir el error material 
en la impresión del testo de una ley, demostrado 
por la ley misma, no es sobreponerse á la volun- 
tad del lejislador y decidir contra la ley; es, por 
el contrario, juzgar con arreglo á sus verdaderas 
disposiciones. (Dalloz, verb. Lois, N® 517); este mis- 
mo autor agrega que sin dificultad se corrige en el 
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artículo SI 3 del Código de Comercio Francés las pala- 
bras tiers saisi que soq empleadas por error, reempla- 
zándolas por las de debiteur saisi; como también sin 
dificultad alguna se corrigen en nuestro Código de 
Comercio los numerosos errores de impresión que 
contiene, particularmente eñ el articulo 140 en que 
se dice aprobare en yez de probare; en el 420, tn¿- 
nos en yes de mas; en el 963 que dice se compensa 
con lo que este debe á aqwl, en yez de decir, lo que 
AQUEL debe á este; y en muchos otros que seria 
largo enumerar ; y como también sin dificultad algu* 
na se ha corregido en el articulo 14 de la ley de 
sellos, la palabra testamento empleada por error, 
reemplazándola por la palabra testimonio. 

Pero admitiendo que de las palabras del articulo 
19 resultara la yalidéz de un testamento que contenga 
algo escrito por una mano estraña por orden ó 
consentimiento del testador, los Jueces, sin embargo, 
no podrían ni deberían arreglar sus fallos á las 
palabras de ese artículo considerado aisladamente, 
porque le darían á la ley una interpretación con- 
traría á su mente, yiolando á la yez la regla de 
derecho que les prohibe juzgar por un fragmento de 
la ley sin meditarla toda entera « In ckiile est nüi 
tota lege perspecta una aliqua partícula ejus propo- 
sita judkare vel responderé. » (Ley 24, Digesto, De 
legibus) . T es eyidente que la mente del legislador 
ha sido anular el testamento que contiene algo escríto 
por mano estraña, cuando lo escríto forma parte 
de sus disposiciones, y ha sido puesto por orden ó 
consentimiento del testador. 

La regla del artículo 18 es general y absoluta; 
la yalidéz del testamento ológrafo depende de la 
obseryaneía de la forma particular que la ley le ba 
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dado; y esta fonna consiste en que él sea escrito 
todo entero, fechado y firmado por la mano misma 
del testador; la mente del articulo 19 no es ni 
puede ser otra que la de confirmar esa regla general, 
disponiendo que el testamento que contenga algo 
escrito por una mano estraña, cuya escritura haga 
parte del testamento mismo, será nulo, no obstante 
la orden ó consentimiento del testador; y la razón 
es obvia, porque á nadie es licito alterar la forma 
del acto designada por la ley, no pudiendo los 
interesados usar de las formas que juzgaren conye- 
nientes para los actos jurídicos, sino cuando por el 
Código ó por las leyes especiales no se les designe 
forma (artículos 31, título 2, Sección 2', Libro 2o, 
Código Civil); y asi el acto que no tenga la esclu- 
sivamente ordenada por la ley será nulo, manifies- 
tamente nulo, (artículos 2 y 8, título 6, Sección y 
Libro citados) : el ej emplo puesto por el Codificador 
en su anotación al artículo 19 demuestra evidente- 
mente que su mente no ha concebido un testamento 
en que la escritura que haga parte de él, haya sido 
hecha sin orden ni consentimiento del testador, sino 
por el contrarío, con su orden y consentimiento 
a como si el testador no pudiendo acabar el testa- 
mento, lo hubiese dictado á un tercero » : no puede 
concebirse, por otra parte, un testamento que con- 
tenga algo escrito por una mano estraña y en que 
la escritura haga parte del testamento mismo, y que 
sin embargo lo escrito no lo haya sido por orden 
ó consentimiento del testador, si no es en el caso en 
que la escritura hecha por esa mano estraña haya 
tenido por objeto alterar el testamento, y en ^ste 
caso, esa alteración no anularía el acto si había 
sido hecha sin orden del testador « lo eserito con-* 
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« tra la yoluntad del testador en vida de él, ó 
« después de su muerte, no podría traer la nulidad 
« del acto, porque no se puede dar á un tercero 
« la facultad de anular por ese medio un testamento 
4( regular » nota al artículo 19, que está en esta 
parte de perfecto acuerdo con el artículo W, título 
19 de la misma Sección y Libro. 

Un artículo posterior en el orden de la nume- 
ración, el 49 del titulo 13 sobre las formas de bs 
testamentos, vuelve á recordar que no es testamento 
ológrafo el que no está escrito todo y firmado por el 
testador « el testamento cerrado que no pudiese valer 
4( como tal por falta de alguna de las solemnidades 
a que debe tener, valdrá como testamento ológrafo 
4i si estuviese todo él escrito y firmado por el testador»; 
si los artículos 19 y 26 contuvieran una escepcion 
á la regla del artículo 18, esta escepcion habría sido 
recordada en el articulo 49, pero, lejos de haberlo 
sido, este último vuelve á repetir que la forma del 
testamento ológrafo solo se observa, cuando el testa- 
dor ha escríto todo el testamento. 

£1 articulo 19 contiene sin duda un error de 
redacción, ó de copia, ó de impresión; y por un 
respeto escrupuloso á sus palabras no puede dársele 
una interpretación contraría á la razón de la ley mis- 
ma, que, como lo observa muy bien el Sr. Fiscal, 
no es un artículo, sino todos los artículos de ella. 

La interpretación de las leyes, es para el Juez, no 
solamente un derecho, sino también un deber, por- 
que « el saber de las leyes non es tan solamente 
« en aprender é decorar las letras dellas, mas el 
« verdadero entendimiento de ellas » (ley 13, título 
l^ Partida 1v Ley 17, Digesto, Delegilms); ó como 
dice Gregorío López, en la glosa número tres de 
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aquellas ley « scentia conmtit in medulla rationis, 
non in cortice icripíwamm i^; y no es únicamente 
cuando los términos de la ley contienen proposicio- 
nes ambiguas ó anfibológicas, que el Juez tiene dere- 
cho para interpretarla, sino también cuando presentan* 
do su redacción un sentido netamente determinado, 
no espresa exactamente el pensamiento del legislador ; 
en el primer caso la interpretación es absolutamente 
necesaria, en el segundo lejílima (Aubry et Rau, pár- 
rafo 40); y esta opinión, que es general en los 
jurisconsultos, se halla fundada en numerosos testos 
del Derecho Romano que contienen las verdaderas 
reglas de interpretación, tendentes todas á aconsejar 
y á prescribir que se atienda á la mente de la ley 
con preferencia á sus palabras, sin que haya r^la 
alguna que aconseje ó prescriba lo contrario <( non 
duhiunt est in lege commiíere eum qui verba legis 
amplexm contra legis nititur ooluntatem )> (Ley 5, 
Código De legibus) « legis meníetn potius debemus ins- 
pieere quam verba ^ (glosa imitan in lege 1 i Digesto. 
De religiosis párrafo Ídem habeo) « legis mentem non 
licet offendere, sive eadem sit citm sensu verborum, site 
NON» (glosa K, in lege non dubium 5 Código De legibíis) 
« á Ugis verbis licitum est recedere propter legis rationem 
« repitgnantem » (glosa legitima in add. mai^n § fo 
Instit. De leg. patrón, tutela) <( legis verba offendere 
<( licitum estf dumm^do non offendaturmensr^ (glosa 1* 
In lege contra legem. Digesto De legibles). 

Contra estos testos no se puede oponer la ley 
yeinte y seis, titulo primero, libro dos. Recopilación 
de Indias, ni ios artículos diez y seis y yeintidos, 
titulo primero, de los Preliminares del Código Ci- 
ril; ni las reglas catorce y quince precedentes al 
Código de Comercio ; ni la ley catorce, titulo primero. 
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Partida primera, porque las unas son inaplicables, 
y los otros nada contienen en contrario. 

La ley veinte y seis, título primero, libro segun- 
do, Recopilación de Indias, no limita en manera 
alguna la facultad del Juez, para interpretar las 
leyes; ella no contiene sino una amonestación á 
las audiencias para que se abstengan de represen- 
tar al Rey, inconvenientes ó razones de derecho en 
ejecución de las cédulas ú órdenes reales, de opo- 
nerles observaciones, pero no de ejecutarlas inter- 
pretándolas ; y es precisamente una disposición ana* 
loga, pero en oposición á esta ley, la contenida en 
los vticulos segundo y tercero de la ley Nacional de 
29 de Setiembre de 1869, que recomienda á los 
Tribunales que en un informe anual representen 
las dudas ó dificultades que ofreciere en la prác- 
tica la aplicación del Código, asi como los vacios 
que encontraren en sus disposiciones. 

El articulo diez y seis, título primero de los Pre- 
liminares del Código Civil, que contiene la misma dis- 
posición de la regla catorce, precedente al Código 
de Comercio, no se opone á que la mente de la 
ley sea atendida con preferencia á las palabras; 
ese artículo no tiene otro objeto que prescribir al 
Juez la regla de conducta que debe observar para 
dar cumplimiento al deber que le impone el ar- 
ticulo anterior; y cuando dice que si una cues- 
tión civil no puede resolverse ni por las palabras,^ 
ni por el espíritu de la ley, se atenderá á los 
principios de leyes análogas, no quiere decir que 
las palabras de la ley deban entenderse con pre- 
ferencia á su mente, sino que suponiendo cfae 
esta está espresamente determinada en aquellas, las 
coloca en primet lugar; y dá el segundo al espf- 
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rítu de la ley cuando por falta de las palabras, ó sea 
cuando por no estar en estas prevista la cuestión, 
puede resolverse sin embargo por el precepto sobre- 
entendido que contienen las demás disposiciones. 

Si las notas del Código no son leyes, son sus 
verdaderos motivos, sus comentarios autorizados, 
que esplican lo que está dicho implícita ó esplí- 
citamente en el Código ; y buscar la razón de las 
disposiciones legales en esas notas, investigar en 
ellas el pensamiento del legislador, np es en ma- 
nera alguna contrariar lo dispuesto en el articulo 
veinte y dos, título primero, Preliminar del mismo. 

Desatender las palabras de un artículo, de un 
fragmento de la ley, para buscar en toda ella la 
mente del legislador, no es juzgar del valor in- 
trínseco, ni de la equidad de la ley, no es oponer- 
se á su ejecución á pretesto de los abusos ó pe- 
ligros que Iraeria, sino investigar lo que la ley 
decide ó ha querido decidir, para resolver de confor- 
midad con ella : el Juez a quo al declarar nulo el 
supuesto testamento de D. José Almendros, no ha 
juzgado del valor intrínseco, ni de la equidad de 
la ley, no ha prescindido de ella' ó la ha modifi- 
cado por considerarla opuesta á la equidad natu- 
ral, ni por otra consideración alguna, olvidando la 
regla quince, precedente al Código de Comercio, que 
contiene el principio dura lex sed scripta, sino que 
ha aplicado la ley misma, entendiéndola de la ma- 
nera en que él ha creido que debia entenderse. 

Ni es aplicable finalmente la disposición de la 
ley 44, título 1®, Partida 4% que, como lo observa 
Gregorio López en su glosa, se refiere á la inter- 
pretación auténtica, sin escluir la judicial, que solo 
difiere de aquella en que no obliga de una mane- 
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ra general; y con menos razón puede hoy invo- 
carse esa ley en presencia del artículo quince, tí- 
tulo primero, Preliminar del Código, que impone á 
los Jueces el deber de interpretar las leyes, desde 
que les prohibe dejar de juzgar bajo el pretesto 
de silencio, oscuridad ó insuficiencia de ellas. 

En las consideraciones que preceden y en las 
concordantes de la sentencia apelada y de la vista del 
señor Fiscal, fundo mi voto negativo en la cues- 
tión propuesta. 

Y, finalmente, el Dr. Eguía votó por la afirma- 
tiva en la cuestión propuesta, alegando los mis- 
mos fundamentos que el Dr. Martínez. 

Con lo que concluyó el presente acuerdo, man- 
dando en seguida el Tribunal se levantara esta 
acta y se procediese por el secretario á redactar 
la sentencia. 

El que firmaron los señores de esta Cámara 
ante mi : Eguia, Martínez, Basavilbaso. Ante mi : 
C. Miguel Pérez. 

Es copia fiel del acuerdo, que original existe 
en el libro respectivo de secretaria á que me re- 
mito. 

Carlos Mignel Pérez. 

Secretario. 
SENTENCIA 

Y vistos; Por los fundamentos que se contienen 
en el acuerdo precedente, fallamos por mayoría, 
revocando la sentencia apelada, corriente de foja 
treinta y nueve vuelta á foja cuarenta y ona, y 
declarando en consecuencia que el Juez a quo de- 
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be pronunciarse acerca del mérito de la informa- 
ción rendida, según el interrogatorio de foja seis. 

CARLOS EgüIA. — E. MlRTlNKZ. 

— Leopoldo Basavilbáso. 
Ante mi: Carlos Miguel Pérez. 

Secretario. 

£1 señor Fiscal dijo de inaplicabilidad de la ley en 
la sentencia de la mayoría, apelando para ante la 
Suprema Corte, cuyo alto Tribunal resolvió que 
existia, mandando cumplir la sentencia de primera 
Instancia, como resulta de las siguientes piezas: 

ACUERDO 

■ 

En Buenos Aires, á ocho de Noviembre de 1877, 
se reunió la Suprema Corte de Justicia en acuerdo, 
para pronunciar sentencia en el recurso de inaplica- 
bilidad de ley interpuesto por el señor Fiscal en los 
autos testamentarios de D. José Almendros, y que 
fueron fallados por la Cámara 4*^ de Apelaciones de 
lo Civil. — Verificada la insaculación que establece el 
artículo 174 de la Constitución, resultó para la vota- 
ción el orden siguiente : 

Dres. González, Kier, Somellera, Escalada y Ville- 
gas. 

Estudiados los autos, la Suprema Corte estableció 
para resolución, la cuestión siguiente : 

¿Existe inaplicabilidad de ley en la sentencia ape- 
lada, en la cual se declara que el documento de foja 
1* constituye un testamento biógrafo válido, por el 
que debe reglarse la sucesión de D. José Almendros? 

El Dr. González espuso : 

La forma ológrafa de testar no es una institución 
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moderna. — Ella remonta á usos muy antiguos, que 
el Derecho Romano habia encontrado en su marcha, 
y que le habían parecido dignos de atención. 

Se vé, en efecto, dice Mr. Troplong, en el Código 
Theodosiano, una 'Novela de los Emperadores Theo- 
dosio y Valentiniano, que declaraba de una manera 
general: — « Ut quisquís per holographam scrípturam, 
supremum malv^t ordinare judicium, habeat liberam 
facultatem.' — Et si holographa manu, testamenta con- 
dantur, testes necessarios, non putamus. » 

El Código de Justiniano no hizo mención de aque- 
lla constitución y mas bien la derogó al exigir como 
necesaria la concurrencia de testigos aún en los tes- 
tamentos eseritos por la mano del testador (Ley veinte 
y una, Código de Justiniano, de testamentos). 

Los países de derecho escrito sujetos á las decisio- 
nes del Derecho de Justiniano, no admitieron el tes- 
tamento ológrafo, sucediendo lo contrario en los 
países de derecho consuetudinario. 

En Francia, las provincias regidas por este derecho 
lo consagraron, confiriéndole igual solemnidad que á 
los testamentos recibidos por oficiales púbücos. (Véase 
Troplong, números 1463 al 1465 inclusive, del Co- 
mentario al art. 970, Tom. 3). 

El Código Ci^ lo estendió á toda la Francia, que 
ha esperímentado sus ventajas. 

Muchos de los Códigos modernos han aceptado esta 
forma de testamento, imitando al Francés, y entre 
ellos se encuentra el que rige en la República. 

En todas las legislaciones á que acabamos de refe- 
rimos, es de esencia en esta forma de testamento, 
que sea escrito todo entero, fechado y firmado por la 
mano misma del testador. 

Esta prescripción se funda por una parte en la sig- 
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nifíeacion de las palabras, que es esencial en la inter- 
pretación de la ley ; y por otra, en consideraciones 
importantes emanadas de la propia naturaleza del acto. 

Rogron, al art. 969 del Código Civil, Tomo \o, 
dice : « que la denominación de ológrafo, es derivada 
<í de dos voces griegas, de las cuales, la una significa 
« solOj y la otWL escribir. » 

H testamento ológrafo es la obra del testador solo, 
obra consumada en el secreto, sin la asistencia de 
testigos, ni el concurso de un oficial público, que le 
preste la garantía de su carácter. 

En el hecho de estar todo escrito por el testador, es 
que el Legislador ha reposado acerca de la autentici- 
dad del acto y de que es la obra esclusiva y espon- 
tánea de aquel. 

Y, en verdad, que esa exigencia es imprescindible, 
porque ella constituye la única garantía de la verdad 
y de la certidumbre en esta forma de manifestarse la 
última voluntad. 

En el testamento nuncupativo, aquella garantía se 
encuentra en la presencia del oficial público y testi- 
gos durante su otorgamiento ; en el cerrado en la 
misma presencia del oficial público y testigos, que 
autorizan el acto de presentacioh y entrega del pliego 
que lo contenga; y en los testamentos especiales, en 
la asistencia de funcionarios, ó de personas caracte- 
rizadas y de testigos. 

No interviniendo ninguna de esas formalidades en 
el ológrafo, que, como se ha espresado, es producto 
del secreto, del recogimiento sobre sí mismo del tes- 
tador, era absolutamente necesario é indispensable 
buscar la garantía de la verdad y autenticidad del 
acto, en que este apareciese escrito por entero, fecha- 
do y firmado por la propia mano del testador. 
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Nuestro Codificador, al importar esta forma de 
testar, se ha inspirado en la legislación y en la doc- 
trina francesa. 

« Aceptamos (dice) el testamento ológrafo recono- 
ce cido en casi todas las legislaciones de £uropa por 
« la facilidad que esta forma proporciona para testar. 
<{ — ^El que hace un testamento ológrafo, puede me- 
« ditarlo todos los dias, leerlo, estudiarlo fácilmente, 
« y rehacerlo cuando quiera, y sin que nadie sepa 
« si ha testado ó no. — Es su obra personal y esclvn 
« ma. — Los escritores franceses nos dicen, que la 
« esperiencia ha demostrado, que es del todo remoto 
« el peligro de la suposición de un testamento oló- 
« grafo. (Nota al art. 18 «De las formas de los tes- 
« lamentos. y> 

Bajo estas ideas consigna el citado articulo 18, que 
es el 970 Código Civil Francés, y cuyos términos es- 
plícitos y absolutos no dejan lugar á la duda : « El 
« testamento ológrafo, para ser válido en cuanto á 
« sus formas, debe ser escrito todo entero, fechado y 
<k formado por la mano misma del testador. — La falta 
n de alguna de estas formalidades, lo anula en todo su 
a contenido. » 

Este precepto se reproduce en el art. 49 del mismo 
Título— «El testamento cerrado, que no pudiese 
« valer como tal, por falta de alguna de las solemni- 
ce dades que debe tener, valdrá como testamento oló- 
« grafo si estuviere todo él escrito y formado por el 
a testador. » 

Si se recuerda lo espuesto respecto de la inteligen- 
cia universal, diré asi, sobre la forma sustancial del 
testamento ológrafo, que corresponde á la etimología 
misma de la palabra, y sobre las fuentes en que 
nuestro legislador ha estudiado la institución, parece 
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que ninguna duda, ninguna dificultad, podrían sus- 
citarse, ante el testo claro y terminante de los artícu- 
los invocados. 

Pero la redacción de los artículos i 9 y 26 del título 
citado, ha venido á sublevar esa duda y esa dificul- 
tad, que después de un examen reflexivo y consul- 
tando las mismas autoridades de que el Codificador 
ha recogido la disposición de aquellos, desaparecen 
por completo ; quedando solo como un error de re- 
dacción, de copia, 6 de impresión, según lo sostienen el 
Sr. Fiscal de las Cámaras de Apelación, y el Sr. Ca- 
marista disidente, Dr. Basavilbaso. 

El art. 19, dice: a Si hay algo escrito por una 
a mano estraña, y si la escritura hace parte del tes- 
« lamento mismo, el testamento será nulo, si lo 
« escrito no ha sido por orden, ó consentimiento del 
« testador. » 

El 26 — a El testador no es obligado á redactar su 
« testamento de una sola vez, ni bajo la misma fecha. 
« Si él escribe sus disposiciones en épocas diferentes, 
« puede dictar y firmar cada una de ellas separada- 
« mente, ó poner á todas la fecha y la firma, el dia 
a que termine su testamento. » 

Si hubieran de entenderse y aplicarse literalmente 
estas disposiciones, resultaría la contradicción mas 
flagrante con lo ya establecido en el art. 18. 

Y en verdad, ante la espresion de este articulo, 
que para la validez del testamento ológrafo re- 
quiere absolutamente y sin hacer escepcion alguna^ 
que debe ser escrito todo entero, fechado y firma- 
do por la mano misma del testador, trayendo 
la falta de alguna de estas formalidades la nulidad 
en todo su contenido,— ¿cómo no ha de atribuirse esa 
contradicción á la causa espresada? 
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¿Cómo podría presumirse en nuestro Codificador, 
tan profundo en el conocimiento de la legislación 
y de la doctrina, especialmente de la francesa, que 
le sirve de guia en la materia, una contradicción 
de esa naturaleza, que destruye la esencia del tes- 
tamento ológrafo y que está condenada por todos 
los Códigos y por la ciencia? 

Pero en honor de nuestro ilustre Codificador, 
puede asegurarse que no ha incurrido en tal con- 
tradicción. 

La mejor demostración de esto es su nota al 
art. 19, donde está esplicado claramente su pen- 
samiento, y definido el alcance verdadero de la 
disposición de aquel. 

Todos los Comentadores del Código Napoleón y 
escritores sobre Derecho Civil, estudian el caso, 
de que en ef testamento ológrafo apareciera escritu- 
ra de [mano estraña; y convienen en que si hace 
parte del testamento y ha sido aceptada ó aproba- 
da por el testador, lo anula ; lo que no sucede en 
el caso contrario, porque entonces seria muy fá- 
cil á los terceros hacer nulo un testamento que 
les causara perjuicio, ó cuya ejecución quisieran 
detener por cualquier, motivo. (Marcado, al art. 970, 
Par. 20, Tomo 4. — Zacharise, Par. 437, To- 
mo 3. — Mourton, al art. citado. Par. 3, To- 
mo 2.— Toulier-Duvergier, Par. 357 y 338, Tomo 
3.— Troplong, Números 1467 y 1468, Tomo 3, y 
muchos otros.) 

£s est^ precisamente la doctrina que el Codifi- 
cador ha querido elevar á precepto legal en el 
art. 19; esto es, que si hay algo escrito por una 
mano estraña, y si la escritura hace parte del 
testamento mismo, el testamento será nulo si lo 
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eicTf to ha tido por orden ó consentimiento del testa- 
dor. 

Demolombe, que es el prímer autor ÍQTOcado 
en la nota al art. citado, Tratado: « Donaciones 
entre tíyos y Testamentos )> Tomo 21 , núms. 63 y 
64, dice: 

a Esta doctrina nos parece siempre Terdadera; 
« y el testamento, todo entero, debe ser declara- 
re do nulo hoy dia, como antes, si se encuentra 
« una sola palabra escrita por mano estraúa. 

a £1 testamento en efecto en cuanto á su for- 
« ma es indivisible, y no podría ser nulo en 
« parte y válido en parte. 

a Las formas de los testamentos están estable* 
a ddas bajo pena de nulidad; y la escrítura por 
a entero de mano del testador constituye la for- 
« ma esencial del testamento ológrafo. 

« Luego, el testamento ológrafo que no está 
« escrito por entero, de mano del testador, es 
<( nulo, por vicio de forma, y por consiguiente 
« nulo en todas sus partes. 

a Algunos jurisconsultos han enseñado sin em- 
« bargo, en nuestro derecho nuevo, que esta doc- 
m trina era de un rigor escesivo, y que ella no 
« resistia bien el examen, en un tiempo en que 
a solo se daba á las formalidades una importan- 
re cia razonable. 

<( Este reproche no seria fundado, sino cuan- 
<( do se pretendiera exagerar las consecuencias. 

<( Pero encerrada en su verdadero limite, la 
« antigua doctrina es, en nuestra opinión, siempre 
<( exacta. 

rt Importa entonces determinar bien ese límite. 

« Así, dos condiciones nos parecen necesarias 
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« para que la escritura de una mano estraña, que 
« se encuentre en un testamento ológrafo, produz- 
« ca . la nulidad de todo el testamento, á saber: 
« i^ Que esta escritura haya sido hecha por el 
« tercero, con lá aprobación del testador por sü 

« ORDEN ó CON Sü CONSENTIMIENTO. 

<i %o Que ella haga parte del testamento mismo. 
« Se ha reconocido en todo tiempo, que la escri- 
« tura que fuese puesta por un tercero en el 
M, testamento, sin noticia del testador, durante su 
« vida ó después de su muerte, no podría pro- 
« ducir la nulidad. 

« En efecto, habiendo el testador escrito su 
« testamento todo entero de su mano habia hecha 
« un testamento válido ; y 'es imposible que un ter- 
4( cero tenga el derecho de anularlo. 

« Un tercero, sin duda, puede destruir, ó que- 
4( mar un testamento ológrafo, este es un hecho 
« material, brutal, contra el cual nada puede la ley. 

« Pero lo que la ley no podria admitir, es una 
« nulidad de derecho, proveniente del hecho de 
<( un estraúo, sin la aprobación del testadorl 

a Cualquiera que sea la intención que ha di- 
« rigido á ese tercero, sea que haya querido en 
<i efecto, producir por la mezcla de una escritu- 
<( ra estraña, la nulidad del testamento; sea que, 
« por el contrario, haya emprendido en su igno- 
^ rancia asegurar su validez, queriendo corregir 
« y hacer desaparecer las imperfecciones, oscurida- 
<k des ú otras causas de contestación que pudie- 
« ran encontrarse, esa escritura estraña debería ser 
« considerada como no existente, y el testamento que- 
<i daría tal cual el mismo testador lo habia he- 
« cho. y> 

T. X. 21 
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Esta (mnsmpcíon convence de que el Codifica- 
dor no podia buscar apoyo en la opinión de De- 
molombe, si su mente hubiera sido que el art. 
49 se entendiera tal como aparece escrito. 

El no contradice esa opinión: por el contrarío 
la adopta, como lo demuestran las palabras si- 
guientes de la nota á dicho articulo, que son ins- 
piradas por aquel autor. — « Lo escrito contra la 
a voluntad del testador en vida de él, ó después 
a de su muerte, no podría traer la nulidad del 
« acto, porque no se puede dar á un tercero, 
a la facultad de anular por ese medio un testamento 
<( regular. » 

Despréndese de esto, que es lo escrito por ma- 
no estraúa, wn la voluntad del testador, lo que 
nulifica el acto, porque se ataca la condición esen- 
cial de esta especie de testamento, que aleja toda 
participación estraña, y en la cual el Legislador 
ha encontrado las garantías de espontaneidad, de in- 
dependencia y de reflexión que lo caroA^terizan. 

La doctrina discute el punto— « de como será 
« posible saber, que la escritura estraña, que se 
« encuentra en el testamento, ha sido hecha sin 
« noticia del testador; )> y ella está de acuerdo 
en que, por la naturaleza de las cosas, es una - 
cuestión de hecho abandonada d la apreciación de 
los Magistrados, como lo espone la misma nota. 

Nuestro Codificador recuerda al respecto las opi- 
niones de Coín-Delisle y de Demante. 

El primero en su «Comentario del Título de las 
Donaciones y Testamentos» díce^ 

a El testamento ológrafo debe ser escrito por en- 
<( tero de la mano del testador, y sería nulo en 
« el todo, si contuviera algunas palabras de ma- 
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« no estraña, aun cuando estas palabras fuesen 
« inútiles al sentido del testamento. Se encuen- 
de trtn numerosos ejemplos en Ferrieré (sur París, 
« art. 289. gl. 1. n» 9, y en Meriin, Repertorio, 
a palabra, «testamento)^, sección ^). Lajurispru- 
a dencia es severa, pero es conforme á la lej, 
<i pues una palabra supérflua de otra mano, im- 
a pide que el acto sea enteramente escrito de ma- 
« no del testador, y la ley es sabia porque la 
« e$mtv/ra pura de toda mezcla, es la única ga- 
4( rantia de la libertad completa del testador. 
« La menor adición estraña hace presiunir que el 
« testador ha sido el instrumento de un tercero, que 
« descontento de la ejecución, ha Tenido á córre- 
le gir su propia obra. 

<( Pero las adiciones de una mano estraña, que 
<( apareciesen hacer parte del testamento no deben 
a viciarlo; de otra manera dependeria de un terce- 
« ro, en cuya posesión cayera un testamento, des- 
4( truirlo por U inserción de alguna interlínea (Pothier, 
<( Toulier, Delvincourt, Duranton). — Es necesario sin 
4( embargo limitar esta decisión al caso en que el 
<i testador no ha tmido conocimiento de esas adi- 
« dones. » (Números 11 y 13 del Comentario al 
art. 970). 

£1 segundo, A. H. Demante, ^ Curso analítico 
del Código Napoleón, » n» 115 bis. Tomo 4o, dice: 

<( La palabra ológrafo, como lo indica su etimología 
4( griega, significa : escrito por entero. Trei» requisitos 
« constituyen la regularidad y la solemnidad de este 
« género de testamento; la escritura, la fecha y la 
ü firma, el todo de la mano del testador. 

« Es por entero que el testamento debe ser es- 
n crito de la mano del testador. De lo que se 
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<( concluye con bastante generalidad, que lo que 
« se encuentre escrito de una mano estraña anula 
<i el testamento en el todo. Se da por razón que 
<i la participación de un tercero en la confección 
^ del testamento, hace mas ó menos sospechosa 
« la independencia de la voluntad del testador. 
« Es entendido que se esceptúa de la r^la el 
« caso en que apareciera que la adición emanada 
n de mano estraña, hubiera tenido lugar sin no- 
« ticia del testador por el hecho de un tercero 
« interesado en la nulidad del testamento, y con 
a el objeto de producir esa nulidad. Asi Umita- 
« da, la regla viene á ser de una aplicación d¡- 
<( ficil; porque ¿cómo distinguir en la mayor parte 
« de los casos, si es con ó sin noticia del testador^ 
4( que ha tenido lugar la escritura emanada de 
« una mano estraña? La regla que yo propongo 
a es mas simple, y perfectamente conforme al es- 
« pirítu y á la letra de la ley; ella consiste en 
^ considerar pura y simplemente como no hdcien- 
a do parte del testamento todo lo que no este es- 

« GRITO DE MANO DEL TESTADOR. Por CSte mcdio, si 

« el testamento reducido á lo que está escrito de su 
« mano, presenta un sentido completo, y suficiente- 
« mente claro, él se ejecutará, sin tener consideración 
^ á las adiciones emanadas de una mano estraña. 
« En el caso contrario, el testamento no valdrá, 
« porque no se podría buscar en las adiciones es- 
a critas por otra mano, el complemento á la es- 
« plicacion del pensamiento, que no siendo sufi- 
« cientemente claro, debia quedar sin ejecución. » 
En presencia de estas opiniones, de que nues- 
tro Codificador se sirve para fundar la disposición 
del artículo 19, en presencia de lo consignado en 
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el articuló 49 citado, que requiere clara y es- 
plicitamente, que el testamento ológrafo esté todo 
escrito y firmado por el testador, ¿cómo no ha 
de atribuirse á error de redacción, de copia, ó de 
impresión, la última parte del articulo 19, tal cual 
está escrito? 

Así lo enseñan con acierto los autores de la 
«Instituta del Código Civil Argentino» en la nota 
491, pág. 528, art. 19, Tít. 12.— 4(E1 error es 
a evidente, basta leer con detención el artículo para 
a comprender qm el no suprimido se ha puesto 
4i por equivocación. ii> 

El error de copia ó de impresión, resulta mas 
manifiestamente claro en el artículo 26 : « Si el 
4( testador escribe sus disposiciones en épocas dife- 
rí rentes puede dictar y firmar. . . » Atendida la 
significación general y usual del verbo dictar, no 
puede menos de sostenerse, que su empleo contra- 
dice el del verbo escribir con que el artículo prin- 
cipia; y que ha sido puesto por equivocación, en 
vez de redactar, que es sin duda el que ha usado el 
Codificador, porque él se armoniza perfectamente 
con el sentido literal y razonable del artículo, como 
dice el camarista Dr. Basavilbaso. 

En presencia de lo espuesto, no es posible la 
aplicación literal del artículo 1 9, porque se daria á 
la ley una interpretación que pugnaría abierta- 
mente con su mente, estudiando en conjunto to- 
das sus disposiciones. 

Cuando en la aplicación de las leyes, ocurren 
dificultades por oscuridad del testo, debe acudir- 
se á su espíritu, comparando y combinando sus 
diversas disposiciones, y remontándose á la fuente 
de donde pudo tomarse. 
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En el caso 9ub judice, la aplicación literal se- 
ría contraría á la disposición absoluta y espUdta 
del articulo 18, reiterada en el 49, al pensamiento 
del Codificador netamente espresado en la nota 
del articulo 19, y á las fuentes de donde aquel ha 
tomado la institución, que como se ha demostra- 
do, es el Código y la doctrina francesas* 

Solo un error materíal de redacción, de copia, 
ó de impresión, ha podido intervenir, y cuando 
él está comprobado por la ley misma su correc- 
ción, no es sobreponerse á la voluntad del Legis- 
lador, sino, por el contrarío, juzgar con arreglo á 
sus verdaderas disposiciones. 

Aubry y Rau, párrafo 40 «Del arte de inter- 
pretar las leyes» tomo 1, enseñan: <(que la in- 
« terpretadon de la ley puede tener lugar cuando 
« su redacción, aunque presente im sentido ne- 
« tamente determinado, no esprese exactamente 
« el pensamiento del Legislador. En este caso la 
« interpretación es legitima, en tanto que se re- 
« fiera únicamente á buscar el verdadero pensá- 
is miento del Legislador, con el objeto de llegar 
« á la exacta apUcacion de un testo de ley, ún atacar 
<i á ese pensamiento mismo. » 

Esta doctrína se armoniza con la de nuestro dere- 
cho antiguo : — « que el saber de las leyes consiste 
a en el verdadero entendimiento de ellas. )> (13, Til. 
lo, P. 3*). 

Fundado en las consideraciones precedentes, voto 
afirmativamente en la cuestión propuesta. 

Los Dres. Kier, Somellera, Escalada y YíU^as, 
espusieron sucesivamente fundamentos análogos á 
los aducidos por el Dr. González, y «e adhiríeron al 
voto de este. 



/^ 
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Con lo que tenninó el acuerdo íinnando los Sres. 
de la Suprema Corte : González, Escalada, Villegas, 
Kier, Somellera. — Ante mí: A Prado y Secretario, 

Es copia del acuerdo que corre á foja ciento una 
del Libro Tercero de Acuerdos. 



Aurelio Prado, 

Secretario. 



Buenos Aires, Noviembre 8 de 1877. 



SEI9TENCIA 

Considerando: 1^ Que el testamento ológrafo, se- 
gún su definición y denominación legal, debe ser 
escrito todo él, fechado y firmado de puño y letra del 
testador (arts. 18 y 49, Tít. <( De las fornaas de los 
testamentos.» Cód. Civ.) %o Que ese requisito es 
exigido bajo pena de nulidad (art. 18 citado). 3^ Que 
esta es la doctrina establecida en todos los Códigos que 
admiten la forma ológrafa de testar. 4^ Que los artículos 
49 y 26 del titulo espresado, parecen admitir que un 
testamento ológrafo pueda contener disposiciones es- 
critas por una mano estrana. 5^ Que el examen de las 
autoridades en que el Codificador apoya estos artí- 
los, y su comparación con las disposiciones conteni- 
das en el 18 y 49, convencen de que hay en ellos 
error de redacción, copia, ó imprenta, según detalla- 
damente se há demostrado en la discusión que consta 
del acuerdo. 6» Que no puede darse á la ley una 
interpretación que pugne con los antecedentes de ella, 
y con las disposiciones que deben ser concordantes. 

Por estos fundamentos, y los espresados en el 
acuerdo que precede, fallamos : declarando que 
existe inaplicabilidad de ley en la sentencia de 21* 
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Instancia comente á foja doscientas cincuenta y 
nuere, dejándola sin efecto, y mandando se cumpla 
h. de i* Instancia foja treinta y nueve vuelta, que 
declaró que el documento de foja primera no reúne 
los caracteres legales de un testamento ológrafo. — De- 
vuélvanse los autos previa reposición de sellos. 

Alejo B. González— Manuel M. Esca- 
lada — SisTO Villegas — Sabinuno 
KiER— Andrés Somellera — 

Ante mi : 

Aurelio Prado. 

Secretario. 
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Vento úe Uenes i>»lces die oMnares eon arregto 

¿ las leyes die ParMIa 



I 

Li. LE6ISUCI0N DE LAS PARTIDAS EXIGE LA ALMONEDA 
PÚBLICA COMO UN REQUISITO INDISPENSABLE PARA LA 
VENTA DE bienes' RAICES DE MENORES. 

En todos los tiempos y en todos los países, la le^ 
gislacion se ha preocupado de proteger los intereses 
de los menores, y de evitarles los daños que podrían 
ocasionarles la malicia, impericia ó negligencia de 
las personas bajo cuya guarda se encuentran. 

Era natural que dada la incapacidad de los me- 
nores, la ley velase por su bienestar, tomando á 
su respecto aquellas precauciones que son indispen- 
sables para suplir sus necesidades é inesperíencia. 

La razón se desarrolla sucesivamente y por grados 
asi como las fuerzas corporales, y una regla de hu- 
manidad y de orden social obliga al legislador á 
dispensar todo su apoyo al que no tiene todavía el 
uso completo de sus facultades intelectuales, y es 
incapaz de gobernarse á sí mismo. 

Hay especialmente ciertos actos para cuya cele- 
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bracíoQ han exigido las leyes mayores formalidades, 
por la importancia que en si tienen y por los efectos 
trascendentales que producen. Uno de ellos es el 
que se refiere á la enagenacion de los bienes in- 
muebles. 

Si estudiamos el derecho de los Romanos, Temos 
que el anhelo constante del legislador ha sido el 
de rodear de garantías la yenta de los bienes rai- 
ces de menores, tendiendo asi una mano amiga á 
los que no han alcanzado todavía la edad de la ra- 
zón, para preservarlas de los peligros que los cer^ 
can y ahorrarles los perjuicios que de otra manera 
sufrirían en sus intereses. 

Las leyes 1, 3, 4, 43 y 17, título 71, libro 5 del 
Código requieren para la venta de los bienes inmue- 
bles de menores la autorización ¿el Prefecto ó del 
Presidente de la Provincia. 

La ley 6 del mismo título dispone que se jus- 
tifique la necesidad, y lo mismo establece la ley IIS, 
título 37 de dicho libro. 

La ley i%, titulo 71 citado del Código ordena que 
solo por deudas y con autorización del Presidente de 
la Provincia se enagenen los bienes de menores. 

T las leyes 5, § 14, y 13| al principio, título 9, libro 
27 del Digesto dicen que debe probarse la nece- 
sidad absoluta, sin que sea bastante que se alegue 
la utilidad ó que la finca es estéril ó insalubre. 

Formalidades semejantes y aún mayores se en- 
cuentran consignadas en las diversas legislaciones 
estrangeras. 

En Francia se requio.re la autorización del conse- 
jo de familia, la justificación de una necesidad ab- 
soluta ó de una utilidad evidente, la homologación 
del tribunal de primera instancia y la subasta pública. 
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(Artículos 457 á 459 del Código Civil, y 953 á 965 
del Código de procedimientos). 

Otro tanto sucede en Bélgica. (Artículos 457 á 459 
del Código Civil, y 953 á 965 del Código de pro- 
cedimientos) . 

Igual disposición se halla establecida en el Código 
Civil de jas Dos Sicilias. (Artículos 373 á 391). 

Lo mismo dispone el Código Sardo. (Artículos 328 
á 333.) 

El Código de Austria exige la justificación de la 
necesidad, la autorización del tribunal pupila r y la 
subasta pública. (Articulo %3%). 

El Código del Cantón de Vaud requiere la au- 
torización de la justicia de paz y la subasta pública. 
(Artículos 253 á 255). 

La ley española de enjuiciamiento civil elige la 
justificación de la necesidad ó utilidad de la venta, 
la autorización judicial y la subasta pública. (Artí- 
culos 1401 á 1413). 

Y, para concluir con esta breve reseña, iguales 
garantías adoptan el Código de Chile (artículos 393 
á 394); el Código Civil de la República Oriental (artí- 
culos 347 á 349); el Proyecto de Código Civil para 
el Imperio del Brasil (artículos 1730 á 1733); y el 
Proyecto de Código Civil del Dr. Acevedo (artícu- 
los 416 á 418). 

§2 

La legislación española que nos ha regido hasta 
la sanción de los Códigos recientes, no podia desco- 
nocer los principios que la uniformidad de la juris- 
prudencia habia establecido, y que fundados en 
la misma naturaleza consagraban un tutelage sal-* 
vador de los derechos é intereses de los incapaces. 
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Asi vemos que la ley 4*, titulo 5**, Partida 5», 
prohibe á los tutores enagenar las cosas de los 
huérfanos, «fueras ende, quando les fuesse tan gran 
menester, que non podrían al fazer, o por gran 
pro dellos: e entonce se ha de fazer con muy 
grand sabiduría, e con otorgamiento del Juez del 
logar. » 

Y que repitiendo esa prohibición, la ley 18, ti- 
tulo 16, Partida 6* dice también: «Fueras ende, si 
lo fiziere alguno por pagar las debdas que oviesse 
dejado el padre del huérfano, o por casar alguna 
de las hermanas del mozo, o por casamiento del 
mismo, o por otra razón derecha que lo oviesse 
de £azer, non lo podiendo escusar en ninguna ma- 
nera. £ aun entonce non lo puede fazer sin otor- 
gamiento del Judgodor : e el Juez le deve otor- 
gar, si entendiere que tal enagenamiento se faze 
por alguna de las razones sobredichas, i^ 

Pero estas precauciones no eran bastantes. 

Debia buscarse en la forma y en la publicidad 
de la venta, la garantía de que los bienes inmue- 
bles de los menores no se enagenasen ligeramente; 
y fué para conseguir ese objeto que se dio la ley 
60, título 18 de la Partida S\ 

Esa ley (que concuerda con el art. 11, tít. « De 
los menores )> y el 33 tít. «De la administración 
de la tutela )> del Código Civil de la República, 
y con el artículo 687 del Proyecto de ley de En- 
juiciamiento Civil que redactó el Dr. Domínguez), 
aceptando la regla general y las escepciones de 
las dos disposiciones legales que acabamos de men- 
cionar, agregó una nueva formalidad: la de la 
almoneda pública. 

Tres requisitos eran, pues, indispensables con ar- 
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reglo á nuestro antiguo derecho para la venta de 
bienes raices de menores: la necesidad ó utilidad 
de la enagenacion, la licencia del Juez y la al- 
moneda pública. 

§3 

Esto es lo que se deduce lógicamente de los 
términos de la ley 60, y tal es también la inteli- 
gencia que le han dado todos los autores regníco- 
las y demás que se han ocupado de ella. 

Gregorio López, en la glosa %^ de dicha ley 60, 
dice: 

« Vése aquí espresamente prevenido que haya de 
hacerse á pública mbasta la venta de los predios 
de menores, sobre lo cual había por derecho co« 
mun varias opiniones, según Alberic. á la ley 7, § 
8, D. De min; y sehabia contradicho Bald., adoptan- 
do en la ley 3 col. 1 C. De execut rei jud. la de 
ser necesaria la subasta, y sosteniendo en la au- 
tent. Hoc ju$ porrectum C. De sacros eccles. la de po- 
derse vender los bienes de los menores sin nece- 
sidad de la subasta, mientras se hiciese la venta 
de buena fé y en alguno de los casos en que es 
permitido hacerla. Specul., tit. De empt. et vendit., 
§ Nunc dicendum, col. 2, vers. Hoc quoque^ opina 
también por la necesidad de la subasta ; y asi 
mismo se establece por esta nuestra ley, previniéndose 
que haya de durar aquella por espacio de treinta 
dias. La citada autent. Hoc jus porrectum, hablan- 
do de los bienes de la Iglesia, exigía tan solo que 
se subastasen por espacio de veinte dias; lo que 
Juan de Plat. en la ley í C.De fide et jure hast. 
fisc, hacia ostensivo á los bienes de los menores. 
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AdriértHse, emperOf que en la presente ley se ha- 
^ bla únicamente de los bienes inmuebles ; de suer- 
te que con respecto á los muebles queda la mis- 
ma duda que antes, sobre si para la venta de 
los mismos es, ó no, necesaria la subasta. Po- 
dría tal vez decirse que se requiere ésta cuando 
se venden dichos bienes judicialmente, y no cuan- 
do la venta es privada y hecha por el mismo 
menor con el tutor, como distinguiendo dichos 
casos lo opina Bald. en dicha ley 7, § 8, D. J)e 
min. Pero es lo mas seguro verificar siempre la 
subasta. » 

Esto mismo repite G. López en la glosa 7^ á la 
ley 4, titulo 5, Partida 5% y en la glosa 2* á la 
ley 18, titulo 16, Partida 6*. 

Samponts t Barba, nuevos anotadores de las 
Partidas, agregan á las palabras citadas de G. 
López: 

«Y aun parece que al tenor de la presente ley 
será siempre necesaria para la validez de la venta, 
sin que pueda adoptarse la distinción de Bald., 
por lo mismo que no siendo permitido vender los 
bienes de los menores sin decreto ó autorización 
del Juez, el cual no la dá sin previo conocimiento 
de causa ó previa información de utilidad, ya no 
puede haber venta alguna de los espresados bienes 
que no sea en cierto modo judicial, aunque vo- 
luntaria : á mas de que estando como está preve- 
nido por punto general que las ventas judiciales se 
hayan de hacer en pública suAasta, aunque los bienes 
vendidos no pertenezcan á los menores, y queriendo 
nuestra ley aqui establecer para la venta de los 
bienes de estos mas garantías de las que tienen las 
demás^ es evidente que, al declarar que dichas ven* 
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tas te hayan de hacer en pública $uba$ía, ha en^ 
tendido la ley hablar también de las prinadas y 
extrajudiciales ; de lo contrario nada absolutamente 
habría hecho^ y los menores quedarían en el mismo 
caso que los demás. » 

Y en la glosa 6* de G. Lopéz á la ley 18, tílok) 
16, Partida 6% dicen: 

<( Adviértase que la enagenacion debe yerificarse 
poniendo la cosa en almoneda pública por treinta 
dias, después de obtenida la autorización del ma* 
gistrado.» 

Sala notísimo, anotado por Romero t Gínzo, dice 
en el tomo I"", página 147: 

«Se hará la enagenacion en pública alm^oneda 
de treinta dias : cuidando el juez que la cosa que 
fué del padre ó del abuelo del huérfano, j en 
que él nació, no se enagene en ninguna manera, 
pudiéndolo escusar. Leyes 18, titulo 16, Partida 6* 
y 60, título 18, Partida 3*.» 

Gómez de la Serna y Montalyan, «Elementos 
del Derecho Civil y Penal de España )>, tomo !•, 
página 432, dicen: 

«Tiene prohibición (el guardador) de vender 
sin previa autorización judicial, que solo se conce- 
derá justificando antes la necesidad ó utilidad de 
la enagenacion y bajo la condición preeisa de eje- 
cutar la venta en pública subasta y previo avalúo, sí 
se tratare de bienes inmuebles, los correspondien- 
tes á las siguientes clases : 

«1* Bienes raices ^ 

GoTENA, «Concordancias, motivos y comentarios 
del Código Civil Español,» tomo 1"", página 23;S, 
dice : 

a Las leyes 4, titulo 5, Partida 5-, 60, título 18, 
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18, P, 3% 4, tít. 5, P. 5a y 18, tít 46, P, €•; lo 
que demuestra que á su juicio ese requisito era 
indispensable por el derecho español. 

Puede asegurarse, sin temor de ser desmentido, 
que de todos los tratadistas que se ban ocu- 
pado de comentar las leyes de Partida, en lo re- 
ferente á la venta de los bienes raices de meno- 
res, ninguno, absolutamente ninguno sostiene que 
con arreglo á sus preceptos haya podido prescin- 
dirse válidamente de la almoneda. 

§4 

Pero si no bastasen las palabras de la ley, ni 
las opiniones de los eminentes jurisconsultos á que 
nos referimos, habría todavia la jurisprudencia de 
los tribunales, ese apéndice de la ley, mucho mas 
considerable que la ley misma, que vendcia á di- 
sipar toda duda. 

Seános permitido citar con este motivo algunas 
de las sentencias de los tribunales españoles, que 
uniformemente y en el sentido indicado han en- 
tendido la ley que es objeto de este estudio, pa- 
ra concluir con una sentencia de los tribunales 
orientales y otra de los mismos tribunales argen- 
tinos. 

Al empezar por las que hemos mencionado en 
primer lugar, debe comprenderse que lo hacemos 
porque tratándose de una ley española, podemos 
considerar casi auténtica la inteligencia que á ella 
han dado los tribunales españoles. 

«Considerando, dice una sentencia de 8 de Oc- 
tubre de 1862, que para ser válida y eficaz la 
enagenacion de los bienes raices de los menores 
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es necesario que se haga con todos los requisitos 
y formaKdades que prescriben las leyes, y que en 
la de la hacienda «¿a Fundíiciony^ faltó el esencial 
de la subasta pública^ porque aun suponiendo en 
la ratificación hecha por el curador de la deman- 
dante todo el valor y fuerza que se la quiere 
dar» solo habrían quedado subsanados los defectos 
de la información de necesidad y utilidad y de 
la licencia judicial. y> («Colección completa de las 
sentencias dictadas por el Tribunal Superior de 
Justicia, en recursos de nulidadi casación é injus- 
ticia notoria, y en materia de competencias,» pu- 
blicada por los directores de la «Revista general 
de legislación y jurisprudencia )>, tomo 7^, pág. 
597). 

« Considerando, dice otra sentencia de 12 de 
Marzo de 1864, que en el recurso interpuesto con- 
tra la ejecutoria dictada en estos autos, la cues- 
tión se concreta á si es 6 no válida la venta 
hecha de bienes raices de un menor por su madre 
como tutor a y curadora^ habiendo precedido al efec- 
to el oportuno espediente y decreto judicial autori- 
zando la enagenacim, pero sin la subasta pública. 

« Considerando que la ley, en justo amparo y pro- 
tección de los intereses de los menores, ha dictado 
una disposición general para en lo posible ponerlos en 
salvo, sin escepcion de casos que podrían ser ocasión 
de falsearla... . 

«Considerando que la ley 60, tít. 18, P. 3», alega- 
da en el recurso, antes de prescribir las circunstan- 
cias que han de consignarse en la escritura de venta 
de los bienes raices de los menores, establece la doc- 
trina del precepto legal refiriéndose á la ley 18, tit. 
16, P. 6*, la cual ha de entenderse como su genuina 
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e^Ucadon y complemento relativamente á la manera 
de verificarse la venta en subasta públicay señalando 
esta circunstancia, no incidentaímente, sino como par- 
te integrante de los requisitos esenciales, con las pa- 
labras <( andando la cosa públicamente en almo- 
neda treinta dias » ; que esta misma inteligencia tie- 
ne ya consignada este Supremo Tribunal en varias 
de sus sentencias, estableciendo que es de esencia^ pa- 
ra la validez de las ventas de esta clase, que se hagan 
en pública almoneda, sin que en otro caso sean efica- 
ces respecto de los mmores. » (Colección citada, tomo 
9% pág, 493). 

« Considerando, dice otra sentencia de 17 de 
Octubre de 1864, que la ley 18, tít. 16 de la Partida 
3' establece que los guardadores no deben vender 
ni enagenar ninguna de las cosas raices del huérfa- 
no sino por los motivos que espresa, y siempre con 
otorgamiento del Juez, disposición que se halla com- 
binada con lo que prescribe la ley 60, tít. 1 8 de la 
Partida 3», en la cual consignándose el mismo pre- 
cepto, se ordena que la venta ó enagenacion ha de 
hacerse andando la cosa públicamente en almoneda 
treinta dias, y porque el comprador pueda ser segu- 
ro de lo que comprare se haga espresion de esta cir- 
cvmtancia y de las demás que refiere en la escritura 
de venta. 

<( Considerando que los bienes comprendidos en 
la demanda promovida en este pleito fueron vendi- 
dos sin que precediese aquelh formalidad, pues si 
bien el juez concedió licencia ó autorización para 
vender los que fuesen necesarios á cubrir las canti- 
dades que se adeudaban, la otorgó con la precisa 
condición de que habia de verificarse en subasta 
pública, anunciándose por medio de edictos y del 
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Boletín Oficial, requisitos que no se cumplieron, qe- 
cutárídose la venta por el tutor y curador con la 
informalidad que aparece del acta, é incluyéndo- 
se en ella bienes cuya enagenacion era notoriamente 
innecesaria, atendido el objeto para que se habia 
concedido, y no pudiendo tampoco ser adjudicados 
al mas beneficioso postor, como estaba mandado, 
en grave daño de los menores, puesto que no se 
an/unció la subasta con la anticipación debida , ni se 
dio al acto toda la publicidad que se requeria.y> (Colec- 
ción citada, tomo 10, pág. 193). 

« Considerando, dice otra sentencia de 3 de Abril 
de 1 868, que para la validez de las ventas de bienes 
inmuebles de menores son esenciales ^ las causas y 
solemnidades que determinadamente espresan las 
leyes 18, tít. 16 de la Partida 6*, y 60, üt. 18 de la 
Partida 3^, y que cuando faltan son aquellas nulas 
de derecho. 

«Considerando que es un hecho incuestionado 
que la enagenacion de la tierra de que se trata se 
efectuó por una menor, sin que precediese la infor- 
mación, autorización y subasta pública ordenadas* 
por las mencionadas. 

a Considerando que para la prescripción ordinaria 
de bienes inmuebles han de concurrir las circunstan- 
cias señaladas en la ley 18, t{tS19 de la Partida 3\ 
y que en este caso siendo nula de derecho la enage- 
nacion espresada, faltó el justo titulo que la misma 
ley exige.» (Colección citada, tomo 17, pág. 291). 

<i Considerando, dice finalmente otra sentencia do 
16 de Noviembre de 1871, que no pueden enagenar- 
se los bienes raices de los menores sino con las for- 
malidades que establécela ley 60, tít. 18, Partida 3% 
cualet son las de hacer constar la necesidad ó utiii- 
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dad de la venta, la licencia del juez y la mboita pú- 
blica, cuyo precepto legal ha sido estrictamente inter- 
pretado por jurisprudencia establecida por este Su- 
premo Tribunal en repetidas sentencias. 

« Considerando que si bien la ley 18, tít. 16, Par- 
tida 6*, después de citar los casos en que el guar- 
dador del huérfano puede enagenar la cosa raiz, y 
añadir que también puede hacerlo <( por otra razón 
derecha», solo exige la aprobación del juez: sin 
embargo, la jurisprudencia práctica ha establecido 
({ue debe estarse á las formalidades que consigna la 
citada ley 60 en su fórmula espresa para la enagena- 
cion de los bienes raices de los menores, cuya ley 
debe considerarse como esplicacion de la indicada de 
la Partida 6*. 

« Considerando que aunque en la Tenta hecha por 
la madre y hermana de la menor D^ Antonia Gon- 
zález, y á nombre de esta, se observaron las for- 
malidades de hacer constar la necesidad y la licen- 
cia del juez, se omitió la de la subasta pública. 

<(Gonsiderando que por mas que la escritura en 
que se otorgó la venta no adolezca de otro de- 
fecto que el de la referida omisión, no puede 
aquella apreciarse como justo y suficiente titulo de 
los que deben exigirse para fundar la prescripción 
de diez años entre presentes y veinte entre au- 
sentes.» (Colección citada, tomo 24, pág. 613). 

Asi también han entendido la ley 60 los tri- 
bunales orientales en la causa seguida por D*" Desi- 
deria Novoa contra D* Petrona Magariños de Palo- 
meque. 

«Vistos en segunda instancia (dice la sentencia 
que tenemos á la vista) los autos promovidos por 
D* Desideria Novoa' contra D* Petrona Magariños 
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de Palomeque sobre reivindicación» por causa de 
nulidad de la venta, de la fínca situada en la calle 
de Maciel señalada con el número 89. 

«Resultando: 

«1^ Que la parte actora funda la acción reivin- 
dicatoría que deduce en su demanda, en la circuns- 
tancia de no haberse celebrado la venta de la fín- 
ca en aimoneda pública^ siendo la demandante 
menor de veinte y cinco años en la fecha de la 
ronagenacion. (Escrito de demanda de f. 17). 

« ^ Que la parte demandada se defiende de la 
demanda interpuesta, alegando : I"" la validez de 
la venta, por no ser requisito indispensable que 
se hiciese en almoneda pública; 2® que la de- 
manda se ha interpuesto vencido ya el cuadrie- 
nio legal dentro del cual debe deducirse en juicio 
la acción intentada; 3o la prescripción de toda 
acción ordinaria para reivindicar el dominio de la 
finca objeto de la demanda; y 4"" haber hecho 
mejoras considerables en la finca. (Escritos de f. 
214, 49 y 55). 

« 3o Que en el dia 20 de Agosto de 1852 D. 
José Novoa otorgó su testamento, en el cual de- 
claró entre sus bienes un crédito hipotecario con- 
tra D. Diego M. Martinez, importante capital y 
premios vencidos como seis mil y pico de pesos, 
instituyó por únicos y universales herederos á sus 
hijos naturales D* Pilar Larrosa y D» Desideria 
Oliver (á) Novoa, demandante, y nombró por su 
primer albacea á su hermana D* Juana Novoa, 
sin conferirle la facultad de enagenar los bienes 
testamentarios. (Testamento de f. 1). 

a 4o Que terminadas las gestiones judiciales que 
se siguieron para perseguir el oobro del crédito 
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hipotecario contra D. Diego H. Martinez» éste por 
escritura pública otorgada el dia 1 3 de Octubre, de 
1855, dio en pago á los herederos de D. José 
NoYoa, ó sea á su testamentaría, la finca hipo- 
tecada, materia de la presente litis. (Escritura pú- 
blica de f. 67 á 70 vta). 

«50 Que D* Juana Novoa de Quincoses, en su 
calidad de primer albacea testamentaria de D. Jo- 
sé Novoa» pidió venia judicial para hipotecar ó ena- 
genar la finca de la referencia, propiedad de la 
testamentaría, con el fin, según lo espresó, de pa- 
gar deudas urgentes y de atender al vestido y de- 
cencia de la menor D* Desideria (f. 72 á 76). 

« 60 Que aunque la albacea no justificó el gium- 
tum y la urgencia de las deudas para cuyo abono 
se solicitaba el gravamen ó enagenacion de la fin- 
ca, y la menor D* Desideria carecia de curador 
que legítimamente la representase en juicio, el Juez 
de lo civil , previa audiencia y conformidad del 
Ministerio General de Menores, acordó la venia pe- 
dida, disponiendo para el caso de que se verifica- 
se la venta que se procediese previamente á la ta- 
sación de la finca, que se someteria á la aprobación 
del Juzgado (fs. 81 y 82 vta). 

« 7** Que la citada albacea se presentó al Juz- 
gado de lo Civil, espresando que no habiendo si- 
do posible hipotecar la finca sin gravar escesiva- 
mente á la testamentaria con crecidos intereses, tenia 
pactada su venta por la suma de tres mil seis- 
cientos pesos de la antigua moneda, excedente en 
mas de trescientos á las dos terceras partes de 
la tasación, que en época anterior se habia hecho 
de la finca, y solicitando en su consecuencia la 
aprobación de la venta por la espresada cantidad 
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de tres mil seiscientos pesos de la antigua mone- 
da (fs. 82 á 83). 

a 8^ Que el Juzgado de lo civil autorizó la ven- 
ta de la finca, de la referencia, celebrada por la 
albacea D* Juana Novoa de Quincoses (f. 83 v**). 

<( 9"" Que en virtud de la autorización judicial á 
que se refiere el anterior resultando, D* Juana 
Novoa de Quincoses, como primer albacea testa- 
mentaria de D. José Novoa« escrituró la propie- 
dad de la referencia á D* Petrona Magarinos de 
Palomeque. (Escritura pública de fs. 72 á 85). 

«10*» Que D* Desideria Novoa nació el dia ft 
de Marzo de 1 836 ; fué instituida, en común con 
D* Pilar Larrosa, heredera de los bienes de su 
finado padre natural D. José Novoa el dia 20 de 
Agosto de 1852; recibió en pago de un crédito 
hipotecario, juntamente con su coheredera ó sea 
la testamentaria de D. José Novoa, la finca de 
la referencia el dia 13 de octubre de 1855, ven- 
dida por la albacea testamentaria D* Juana No- 
voa de Quincoses á D* Petrona Magarinos de Pa- 
lomeque el dia 9 de Julio de 1856; salió de 
la minoridad el dia 9 de Marzo de 1 861 ; y de- 
dujo la demanda reinvindicatoria de f. 17, por 
causa de la nulidad de la venta de la finca de 
la referencia, el 17 de Noviembre de 1866 (f. 2 
vta. y 4, y escrituras de fs. 67, 72 y 78). 

«11** Que D* Petrona Magarinos de Palomeque 
ha hecho mejoras necesarias y útiles en la finca 
materia de la litis. (Prueba testimonial de fs.. 88 á 
94). 

«Y considerando: 

f( 1® Que la presente litis versa sobre la vali- 
dez ó nulidad de la venta de «n bien raiz per- 
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teneciente en parte á una menor de edad, cele- 
brada por un albacea testamentario. 

€ %"" Que según lo dispuesto en términos gene- 
rales al principio y al fin de la ley 6S1, título 1 8, P. 
3*, para que el albacea testamentario pueda vender 
cuando ha menester ^alguna de las cosas del finado, 
se requiere que este le haya dado poder para vender, 
y que aquel celebre la venta en almoneda. y> (Ley ci- 
tada, y glosa 1* á la misma de Gregorio López). 

« 3^ Que aunque la ley 18, tít. 16, P. 6% al es- 
tablecer los requisitos que deben guardarse para 
la enagenacion de los bienes raices pertenecientes 
¿ menores de edad, no enumera entre ellos el de 
la almoneda pública, ni pronuncia la nulidad del 
contrato celebrado con omisión de alguno de los 
requisitos establecidos en dicha ley; la 60, tít. 48, 
P. 3*, no se limita solamente á disponer al me- 
dio sobre la forma en que debe otorgarse la es- 
critura de venta de los dichos bienes, sin pronun- 
ciar la nulidad del contrato, como equivocadamente 
se afirma en los considerandos segundo y tercero 
de la sentencia apelada, sino que dispone en su 
principio y fin que se guarden los mismos requisi- 
tos establecidos en la ley 18, tít, 10, P. 6*, agre^ 
gando el de la almoneda pública, y pronuncia la nu- 
lidad del contrato caso de celebrarse con omisión 
de alguno de dichos requisitos : E aun entonce de-- 
vesse fazer con otorgamiento del Juez del lugar, anr 
dandando la cosa públicamente en almoneda treinta 
dios. ...Cade otra guisa non valdría lo que fiziessen 
en e$ta razón. 

« í"*. Que la generalidad de los autores, y entre 
ellos el glosador de las Partidas, Gregorio Lopez^ á 
quien el inferior equivocadamente le atribuye la doc- 
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trina establecida en el sesto considerando de la sen- 
tencia apelada, fundándose en las disposiciones de 
las leyes citadas en el anterior considerando, enseñan 
uniformemente que, para validez de las ventas de 
los bienes raices pertenecientes á los menores de 
edad, se requiere justificación de causa legítima 
que dé mérito á la enagenacion, tasación, autori- 
zación judicial y celebración de la venta en almo-- 
neda pública. (Esgrighe, ^(Diccionario de legislación», 
V. Tutor; GoMEz de la Serna y Moltalban, «Elemen- 
tos del derecho civil y penal de España», 5« edición, 
tomo lo, pág- 302, n. 5. Goybna, Febrero refor- 
mado, 4* edición, tomo 1**, págs. 155 y 156, ns. 
571 á574. Gregorio López, glosa 2 á la ley 18, tit. 
46, P. 6\ 21 á la ley 60, tit. 18, P. 3» y 7 á la ley 4, 
tít. 5, P. 5*. Adición á los nuevos glosadores de las 
Partidas á la glosa 2156 de Gregorio López, á la ley 
60, tit. 18, P. 3*, edición de las Partidas con las 
glosas de Gregorio López vertidas al castellano). * 

« 5o Que la doctrina establecida por Antonio Gó- 
mez no es exactamente la que se indica en el 7® 
considerando de la sentencia apelada, pues después 
de las últimas palabras allí trascritas el autor cita- 
do agrega : Et non mfficit ejus simplex assertio ; 
alias non valet contractus, sed est ipso jure nu- 
llus^ et potest res vindicari i qiíolibet possessore, ac 
si nullus contractus f vel alienatio precessisset . [VaruB 
Resol. De restitutione minorum, cap. XIV, n. 13). 

« 6'' Que la diversidad de opiniones de los auto- 
res antes de la promulgación de las Partidas, sos- 
teniendo unos la necesidad de la subasta para la 
validez de la venta de los bienes de menores de edad 
y contradiciéndola otros, es de ningún momento des- 
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pues de lo estatuido en la ley 60, tit. 18, P. 3«. (Gre- 
gorio López en la glosa 2 á dicha ley). 

a 7^ Que lo dispuesto en la ley 62, tít. 18, P. 3* 
respecto de las ventas de las cosas del finado, he- 
chas por su albacea testamentario, es para los ca- 
sos en que no se hallan interesados en la herencia 
menores de edad. 

a 8** Que si para la validez de la venta de cosa 
raiz perteneciente ¿ un menor de edad, hecha por 
su tutor ó curador, que ademas de la garantía mo- 
ral que se busca siempre en la persona elegida para 
desempeñar ese cargo, responde de la bondad de 
su administración con garantías reales que pueden 
hacerse efectivas en sus bienes y en los de su fiador, 
se requiere que concurran los requisitos estableci- 
dos en las leyes 60, tít. 18, P. 3* y 18, tít. 46, P. 6* ; 
con mayor razón debe exigirse la concurrencia de 
los mismos requisitos para la validez de la venta 
de cosas raices, hechas por un albacea testamentario, 
cuando la cosa raiz que se enagena pertenece ó tie- 
ne interés en ella un menor de edad. 

a 9"" Que la doctrina establecida en el anterior 
considerando es tanto mas aplicable al caso que 
dá mérito á la presente litis, cuanto que se trata de 
la validez de la venta de cosa raiz perteneciente en 
parte á la demandante, menor de edad en la época 
en que se realizó el contrato, celebrado particular- 
mente por una albacea testamentaría sin poder para 
enagenar los bienes fincados al fallecimiento del tes- 
tador, sin previa justificación de la necesidad ó uti- 
lidad de la venta, ni del monto y urgencia de las 
deudas de la testamentaría, sin inmediata tasación 
de la finca, y sin proveer de representante legítimo 
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á la menor, para que tuviese la debida intervención 
en la enagenacion. 

«10^ Que siendo la demandante sucesora de D. 
José No vea por titulo hereditario, muerto éste entró 
aquella de pleno derecho en el dominio de los bienes 
fincados al fallecimiento de su causante. 

M \\^ Que siendo la acción deducida en la de- 
manda de f. 17 la real reivindicatoría, dirigida á vin- 
dicar la finca de la referencia, poseida por un ter- 
cero en virtud de un contrato celebrado con omisión 
de los requisitos indispensables para su validez, no 
le son aplicables las leyes que reglan el beneficio 
legal de la restitución in integrum, acción extraor- 
dinaria y subsidiaria en los casos en que se concede 
á un menor de edad para rescindir, no para anu- 
lar, un acto ó contrato celebrado durante su mi- 
noridad. 

<i \%^ Que la acción ordinaria real reinvindicatoria 
que compete al señor de una cosa raiz para vindi- 
carla de cualquier poseedor que la tenga en virtud 
de título vicioso, se prescribe por el trascurso de 
diez, veinte ó treinta años, según los casos; y que 
siendo el que la intenta menor de edad puede ha- 
cerlo durante la minoridad, en el cuadrienio legal 
concedido á los de su clase para pedir restitución , 
y aun vencido éste siempre que la acción no esté 
prescripta ó el poseedor no hubiese adquirido su 
dominio por prescripción. (Leyes 18, 19 y 21 tit. 
29, P. 3»). 

«13® Que según lo dispuesto en la ley 9, tit. 
19, P. 6», las prescripciones de veinte ó menos años 
no corren contra los menores cuando principiaron 
en ellos. 

«14® Que habiendo la demandante salido de la 
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minoridad el dia 9 de Marzo de 1861, y deducido 
la demanda reivindicatoría el 17 de Noviembre de 
1866, no han trascurrido los diez años que se re- 
quieren por derecha para que la demandada hubie- 
se ganado por prescripción el dominio de la finca 
de la referencia. 

4(1 5o Que siendo la demandada poseedora de 
buena fé, tiene derecho, según lo dispuesto en la 
ley 44, tit. 28, P. 3\ á que se le abonen las mejoras 
necesarías y útiles hechas en la finco , y no está obli- 
gada á entregarla hasta que se le abonen, debiendo 
tomar en cuenta las rentas que percibiere. 

«16o. Considerando lo dispuesto en la ley 39, tit. 
28, P. 3». 

«Se revoca la sentencia apelada de f. 107 á 112, 
se declara nulo y sin valor alguno el contrato de 
compra-venta de la finca de la referencia, y en su 
consecuencia se condena á D* Petrona Magariños 
de Palomeque á entregar la espresada finca á D* 
Desideria Olíver(a) Novoa, con mas los alquileres 
producidos desde la contestación del pleito, pudiendo 
la demandada retener la finca hasta tanto le sea 
abonado el importe de las mejoras necesarias y úti- 
les que justificase haber hecho en ella, imputándo- 
se á dicho importe el de los alquileres percibidos 
ó que ha debido percibir desde la contestación has- 
ta la entrega de la finca; y devuélvanse. 

Rueker. — Bwtamante. — Velazeo. — Regunegar^. 

Y asimismo la han ^entendido los tribunales ar- 
gentinos en la causa seguida por los herederos de 
D. Felipe Acosta (D. Norberto y D' Ignacia) con- 
tra D. Nieves Montarcé (1). 

(1) El espediente gira por U secretaria á cargo de D. Miguel Repetto. 
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« Y considerando, dice en su sentencia el Juez de 
4* instancia, que la venta de bienes de menores, 
solo puede hacerse en caso de necesidad comproba- 
da ante Juez competente, y anunciando la cosa pir 
blicamente en almoneda treinta dias.r^ (Leyes 18, tit. 
16, P. 6\ y 60, tit. 18, P. 3»). 

Los señores de la S* Cámara de apelaciones, 
resolviendo en SI* instancia, aceptaron los fundamen- 
tos de la sentencia apelada^ puesto que no se habían 
llenado los requisitos exigidos para la venta de bienes 
de menores. 

U 

OBJECIONES A Li NEGBSmAD DB LA SUBASTA 

Se ha pretendido, sin embargo, que las leyes 
citadas tenian por objeto primordial beneficiar ¿ 
los menores en las ventas de sus bienes y precaver- 
los de la mala fé de sus representantes necesarios ; 
que en este sentido no escluian los medios de ena- 
genacion en que se llenaran cumplidamente tales 
objetos; y que la ley 60 es, finalmente, una ley 
de referencia á las demás que cita, que por su 
parte son puramente limitativas de las facultades 
de los tutores y curadores. 

Basta leer la ley 60 para convencerse de la íne* 
xactitud de esta observación. 

Esa ley, que en cuanto á la almoneda concuerda 
con la 62 siguiente, dispone de la manera mas cla- 
ra y terminante que no puedan venderse los bienes 
raices de menores, sino con los requisitos que esta- 
blecen las leyes 4, tít. 5, P.Svy 18,tít. 16, P. 6*, 
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andando, ademas, la com en almoneda^ porque non 
se pueda y fazer ningún engaño^ según la dice en 
su parte final la ley 63 citada. 

Si hemos de estar á la significación rigurosa de las 
palabras y á los móyiles que han tenido sus autores, 
la ley 60 contiene un precepto general y absoluto 
para todos los casos y c/mUsquiera que sean las circuns- 
tancias que concurran. 

« Porque las cosas de los huérfanos, son sus tér- 
minos textuales, que son raiz non se pueden ligera- 
mente enagenar, fueras ende por debda (necesidad), 
o por grand pro (utilidad) de los huérfanos, assi 
como mostramos en el título que fabla dellos ; e aun 
entonce deyesse fazer con otorgamiento del Juez del 
lugar (licencia judicial)^ andando la cosa pública-- 
mente en almoneda treinta dias, ^ 

En un mismo periodo exije dicha ley, sin esta- 
blecer esc^cion alguna^ que concurran : la utilidad 
ó necesidad de la venta, la autorización judicial y la 
almoneda pública. 

En esto ha sido consecuente la ley 60 con lo que 
respecto délos jueces resuelve la ley 521, tít. 5, P. 5». 

Y la ley 32, tít, 26, P. 2* dá las razones que para 
esa formalidad de la almoneda tuvieron los Antiguas : 
«La una, porque alli fuessen las cosas apreciadas, 
quanto mas pudiessen; de manera que los que 
las ganaren, oviessen ende pro, e sabor de ir a 
ganar mas. La segunda, porque los señores non 
perdiessen sus derechos. La tercera, porque non 
pudiesse ser fecho en ellas engaño, ni furto, ven- 
diéndolas escondidamente.)> 

Si la ley 60 fuese interpretada, no obstante la 
claridad de sus palabras, en el sentido que impugna- 
ramos, tendríamos una disposición completamente 
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inútil, puesto que se habría reducido á repetir lo 
que ya se hallaba consignado en las leyes í, tit. 5, P. 
5*, y 18, tít. 16, P. 6*; y no puede racionalmente 
suponerse que en un mismo Código se encuentren 
disposiciones cuyo único objeto sea el de reproducir 
lo que otras han establecido. 

Es yerdad que la ley 60 se refiere á las facultades 
de los tutores y curadores en cuanto á la enagena- 
cion de los bienes raices de menores, pero esto no 
significa que pueda decirse en absoluto que es una 
ley de referencia, desde que contiene disposiciones 
especiales que no se hallan consignadas en las de- 
mas leyes citadas. 

Pero, oigamos sobre este particular al 8r. Dr. 
D. Manuel Obarrio, fundando su Yoto en una causa 
en que se debatía la cuestión que discutimos. 

^Es cierto que la ley 60 se refiere á los actos 
de los guardadores, taraslativos del .dominio á título 
de venta de los bienes del huérfano cuya tutela ó 
cúratela desempeña. £1 epígrafe de la ley y sus 
términos literales lo comprueban. 

a Pero si esto es verdad, no lo es menos que tanto 
ella como las demás citadas, son las únicas que han 
reglamentado la forma en que deben hacerse las 
enagenaciones de esta clase de bienes. 

<( Ninguna otra ha previsto un caso diverso, nin- 
guna otra ha dejado siquiera entrever que el legis- 
lador admitiera la posibilidad de que pudieran ven- 
derse de otro modo los bienes de los menores. 

«Esas leyes, en efecto, comprenden todos los ca- 
sos, sea que se trate de ocurrir á la satisfacción de 
necesidades premiosas, sea que haya de cubrirse 
créditos á favor de terceros, sea que solo se atien- 
da á razones de simple conveniencia; la venia de- 
T. X. 23 
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be hacerse en la misma forma, con las mismas 
condiciones, y bajo formalidades idénticas. 

« Ellas han limitado las facultades de los tutores 
y curadores ; pero no han acordado otras mas am- 
plias á los jueces, á quienes únicamente atribuyen 
la apreciación de las causas que determinen la ven- 
ta, la autorización para efectuarla y la aprobación 
de la misma una vez realizada. 

<(Por el contrario, los legisladores que se han 
mostrado siempre solícitos en buscar garantías con- 
tra el abuso ó la indolencia, toda vez que las cir- 
cunstancias hacen necesaria la enagenacion de bie- 
nes sin la voluntad ó participación del dueño ó pro- 
pietario, las han establecido espresamente respecto de 
los mismos jueces. 

^ La ley 52, tít. 5, P. 5' se ocupa de la venta orde- 
nada por los jueces, que han poder de fazer entrega por 
razón de su oficio y para fazer complir la sentencia. 
<i Pero qualquier destos sobredichos, son sus pala- 
« bras, que puede fazer la vendida, devela fazer pu- 
« blicamente, e non ascondida; metiendo la cosa en 
« almoneda, e faziendbla pregonar. E non la deve ven- 
<( der fasta que sean diez dias pasados : entonele devela 
« vender al que mas diere por ella ... - JE n por aven-- 
« tura los Jueces^ e los otros oficiales fizieren vendida 
« de las cosas agenas de otra manera, dezimos que non 
« deve valer. » 

« La ley 6, tít. 27, P. 3% tiene por epígrafe.— tíomo 
deven ser vendidos los bienes que fueren tomados a al- 
gunos, por razón de entrega o de juyzio — y dispone : 
a Entregado seyendo algún orne en los bienes de su 
4( debdor por sentencia del juez, si el debdor no pa- 
« gasse lo que avía á dar, puede m^ter en almoneda 
« aquella cosa que le entregaren, con otorgamiento del 
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« Judgador, e almoaedearla fasta yeynte dias, e de si 
« deyesse vender al que mas diere por ella, de los 
« veynte dias en adelante. » 

<( Y si de la legislación española pasamos á la pá« 
tria, encontraremos consignada la misma doctrina en 
la ley de 30 del Octubre de 1 860, reglamentaria del 
juicio ejecutivo. Su articulo 41 dice : 4( Si se aprobase 
« la tasación de ios bienes ( se refiere á los raices ) se 
<i ordenará su venta en pública subasta. £1 remate no 
ü podrá verificarse antes de quince dias, contados des- 
a de la fecha del auto que lo ordena, y sin que haya 
« sido anunciado por los diarios diez dias, y una vez 
« en la cabeza del Partido, lugar de los bienes em- 
4í bargados, ampliándose el término según las distan- 
« cías respectivas. » 

<( Gomo se vé, si las atribuciones de los tutores han 
sido legalmente limitadas, las de los jueces no lo han 
sido menos. Si las leyes han tomado precauciones 
sobre la administración de los primeros, las han 
adoptado igualmente sobre el procedimiento de los 
últimos. 

« La ley ha querido que los jueces cuando vendan 
cosas agenas lo hagan siempre en almoneda y previa 
lapublicacion necesaria, bajo pena de nulidad, asi como 
ha dispuesto que los tutores y curadores se sometan 
en tales casos á las formalidades que prolijamente ha 
consignado. » 

Vencidos en el terreno del derecho, se apoyan en 
la costumbre los que sostienen que ha podido pres- 
cindirse del requisito de la almoneda durante la dic- 
tadura de Rosas. 

Nada tan fácil como contestar esta objeción. 
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Una de las cuestiones mas controvertidas entre los 
tratadistas es la que se refiere á la fuerza del de- 
recho de la costumbre. 

Niegan los unos que la costumbre tenga eficacia 
contra la ley, porque la voluntad nacional que hace 
ésta, no puede manifestarse sino con arreglo á las 
condiciones y formas determinadas por la Consti- 
tución, y porque admitir lo contrarío importaría minar 
la autorídad de la ley, engendrar la incertidumbre, 
el arbitrarío y el desorden en las relaciones sociales. 
Los otros, que encuentran ventajas en el derecho 
de la costumbre, exigen sin embargo que no quede 
duda alguna sobre la realidad del consentimiento 
del pueblo respecto de /los hechos ó actos que in- 
ducen la existencia de un uso, y quieren que esos 
actos sean uniformes, públicos, observados por la 
generalidad, reiterados durante un largo espacio de 
tiempo y constantemente tolerados por el legislador. 
Tales son también los requisitos que fijan las leyes 
2 y 5, tit. 2-, P. W 

Admitiendo en hipótesis la vigencia de las leyes 
de Partida respecto de la costumbre ¿podrá soste- 
nerse, acaso, que se han llenado las condiciones 
que dichas leyes determinan? 

Los mismos que hacen el ai^umento de la cos- 
tumbre, han tenido que reconocer que no en todos 
los casos se ha prescindido de la formalidad de la 
almoneda, reservando únicamente, en garantía délos 
interesados, la intervención del ministerío pu pilar y 
la aprobación judicial. 

Si alguna duda quedase, empero, sobre esto, bas- 
taría recorrer, para disiparla, los protocolos de las 
oficinas que existian en la época de que se trata. Esos 
protocolos demuestran que son muchas las ventas de 
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bienes raices de menores, que se han celebrado con el 
requisito legal de la subasta pública. 

Si, pues, no han sido uniformes los actos en que 
se pretende fundar la costumbre que se invoca, si no 
han sido observados por la generalidad^ si no han sido 
constantemente tolerados, si, por el contrario, se han 
destruido reciprocamente ¿dónde está esa costumbre 
que tanto se decanta? 

• No se esplicaría que la ley 60 hubiese sido reforma- 
da por la práctica en cuanto á la formalidad de la al- 
moneda, y sin embargo se hubiese aplicado en mu* 
chisimos casos durante la tiranía de Rosas, y en todos 
después del año de 1852. Si la costumbre hubiese 
podido derogar la ley, la derogación habría tenido lu- 
gar para todos los casos, y hubiera sido necesaria 
una nueva ley para que volviese á estar en vigencia 
la ley derogada. 

Esa práctica, ademas, ni siquiera estaba justifica- 
da en el caso que tenemos presente, porque supo- 
niendo que pudiese prescindirse de las formas, so pre- 
testo de los gastos ó por consideraciones de equidad 
ó por promover los intereses de los menores, es in- 
sostenible que hubiese habido conveniencia en la ven- 
ta fuera de almoneda: 1^ porque la voz de los hom- 
bres de la situación no era ya aterradora en la época 
en que se hizo dicha venta, año de 1851; y 2<> porque 
esos hombres de la situación no hubieran podido ob- 
tener la cosa por un precio mas vil que el de las dos 
terceras partes de la tasación, que fué todo lo que 
ofreció y entregó el comprador. 

Hemos observado que solo en hipótesis admitimos 
la vigencia de las leyes de Partida respecto de la cos- 
tumbre, y cúmplenos demostrar aquí que aun cuando 
la práctica hubiese sido uniforme, y aunque en todos 
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los casos se hubiese ontiitido la subasta pública, tal 
práctica no habría podido, ni puede invocarse. 

Es cierto que el Derecho Romano y -el de las Par- 
tidas admitieron la costumbre, sea para esplicar la ley 
y resolver las dudas á que pueden dar lugar las pa- 
labras oscuras ó ambiguas que la componen, sea para 
suplir las omisiones del legislador y crear derechos 
en puntos á que no alcanza la ley, sea por último 
para derogar el mismo derecho escrito: costumbre 
prcBter legem, secundum legem, et contra legem (Leyes 
9, tit. g, lib. 1 de las Institutas, 32, § 1, Üt. 3, lib. 1 
del Digesto, y 4 y 6, tít. 2®, ?• I»}; pero no es menos 
cierto que la ley 3 y el auto 2« tít. 1 , lib. % de la Re- 
copilación Castellana dispusieron que las leyes no fue- 
sen revocadas sino por otras leyes, y que contra su ob- 
servancia era inútil alegar el desuso ó la costumbre 
en contrarío. 

La ley 3, después de fijar las leyes y fueros que han 
de observarse para la decisión de los pleitos, ordena 
que: «se guarde lo que en ellas se contiene, no embar- 
gante que contra las dichas leyes de ordenamientos y 
premáticas se diga y alegue que no son utadas, ni 
guardadasii>. 

Y el auto 2 agrega : « Todas las leyes del Reyno, 
qw espresamente no $e hallan derogadas por otras pos- 
teriores^ se deben observar literalmente^ sin que pineda 
admitirse la escusa de decir que no están ert, uso^ pues 
asi lo ordenaron los señores Reyes Católicos y sus su- 
cesores en repetidas leyes, y yo lo tengo mandado en 
diferentes ocasiones, y aun cuando estuviesen dero- 
gadas, es cierto haberlas renovado por el decreto que 
conforme á ellas espedí (Ley 1 , tít. 3), aunque no las 
espresase ; sobre lo cual estará advertido el Consejo, 
celando siempre la importancia de este asunto. » 
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Repitiendo esas disposiciones, dice la regla IX délas 
que encabezan el Código de Comercio : «La ley solo 
puede perder su fuerza en todo, ó en parte, en Tirtud 
de una ley posterior. La costumbre nunca puede preva- 
lecer contra la düposieion formal y e$pre$a de la ley». 

Y lo mismo resuelve el articulo 17, título «De las 
leyes» del Código Civil: «Las leyes, son sus palabras, 
no pueden ser derogadas en todo ó en parte, sino por 
otras leyes. El u^o, la costumbre ó práctica no pueden 
crear derechos, sino cuando las leyes se refieren á elbsy>. 

Si con arreglo á los textos legales que dejamos 
trascritos, la costumbre no tiene fuerza contra la ley, y 
si es sabido que ella solo puede servir como elemen- 
to de decisión cuando la ley lo niega (Reglas X y XIV 
del Código de Comercio), ¿qué importancia tiene el 
argumento que combatimos? Absolutamente ninguna 
bajo el punto de vista de la doctrina y del derecho. 

No se nos oculta que nuestros tribunales han acep- 
tado y ratificado en algunos casos la práctica viciosa 
de la enagenacion privada de los bienes raices de me- 
nores; pero tales antecedentes, ademas de que están 
destruidos por otras sentencias como la que hemos 
citado al final del § 4 de la primera parte, no pueden 
aceptarse como fundamento legal, porque ningún tri- 
bunal ha podido reconocer la legitimidad de actos cu- 
ya nulidad está fuera de cuestión. 

La interpretación judicial, que es la que consiste 
en la aplicación que hacen los Tribunales de las dis- 
posiciones de las leyes á los diversos asuntos que pue- 
dan presentarse en la práctica, no tiene mas fuerza 
que la que arranca de la soUdez de las razones sobre 
que está basada, no tiene mas que la autoridad de la 
razón y de la lógica; y en ningún caso puede alterar 
ó derogar las leyes, porque los jueces deben ajustarse 
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siempre ¿ ellas en sus decisiones. Lo contrario seria 
incompatible con un reamen legal , como lo ha dicho 
muy bien el Sr. Dr. Damianovich en la misma causa 
que antes hemos indicado. 

Si, pues, la interpretación judicial en que se apoyan 
nuestros adversarios es contraria á una ley espresa, 
como hemos tenido ocasión de demostrarlo, deja de 
ser respetable para pasar á ser una corruptela. Es el 
caso de volver sobre ella, y de realizar lo que los fran- 
ceses llaman — glorieux retours de la jurisprudence. 

No habría orden social posible, ni estabilidad, ni 
verdadera libertad, si las leyes no fuesen fielmente 
cumplidas, tanto por los justiciables como por los que 
tienen la misión de administrar justicia, y si los erro- 
re» cometidos por estos se convirtiesen en un precepto 
en vez de ser oportunamente corregidos. 

Todas nuestras aspiraciones en medio de nuestras 
luchas sangrientas por la independencia y por la li- 
bertad, han tenido por objeto erigir la soberanía de la 
ley como base de nuestras instituciones, como fuente 
de todos los poderes; y no es seguramente convir- 
tiendo en regla prácticas ó costumbres destructoras de 
la ley, que hemos de alcanzar esos propósitos y afian- 
zar su imperio. 

§3 

Otro argumento, mas inconsistente aun que el de la 
costumbre, es el de la equidad. 

Puestos los jueces para fallar según la ley, á ella 
solo tienen que sugetarse, cuando sus términos son 
claros y terminantes, porque su primer deber es el de 
aplicarla en todos los casos. Non de legibus^ sed $ecun- 
dum kges. 

4i No les es permitido juzgar la ley, modificarla ó 
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restringirla, por consideración alguna; y deben hesi- 
tar menos todayia cuando los términos de las leyes 
son claros y precisos, desde que su mismo silencio ú 
oscuridad no bastarían á dispensaries de fallar: Qui- 
bus judicandi functio commissa estj non ut jm com- 
tituant^ sed ut id quod constitutum est, dicant, quasi 
vera vox jurís dvilis. (Ley Nam et ipsum^ Dig. De jvn 
dic. etjur.) 

<( Pomponio (Libro 2^ « Del origen del derechos) 
definia asi al magistrado: ix Es aquel que, teniendo á 
<i su cargo la administración de la justicia, con el po- 
« der de aplicar solamente la ley, y no de hacerla ó 
« de modificarla, es el ministro y el órgano del dere- 
« cho civil. » Los parlamentos mismos, á pesar de sus 
demostraciones y protestas enérgicas, reconocían que 
cuando la ley habia sido sancionada y promulgada, 
no les quedaba mas que hacer que aplicarla según su 
espíritu y su letra.» (Biret, tomo lo, página 12.) 

Si el juez pudiese ponerse arriba de la ley, so pretes- 
to de que es mala, resultaría esta irregularidad mons- 
truosa : que juzgaría de la ley el mismo que está sen- 
tado según ella. 

Y cuan grandes no serian los peligros que ofrecería 
la doctrina que impugnamos I 

No habría mas regla que lo arbitrario, porque na- 
da hay mas variable, mas flotante que la equidad. Lo 
que á un tribunal pareciese equitativo, podría parecer 
injusto á otro, y sin punto fijo, sin saber uno á qué 
atenerse, todo dependería del capricho de los jueces. 
Por esto y con razón se ha dicho : Dios nos libre de la 
equidad del parlamento ; y por esto también esclamaba 
Bacon: óptima lex qum minimum relinquit arbitrio jur 
dids^ optimus judex qui minimum sibi. 

Esto, que enseña la doctrina, lo consagra igualmente 
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la regla XV del Código de Comercio : <i £1 juez debe 
siempre resolver según la ley. Nunca U es permilido 
juzgar del valor intrínseco ó de la equidad de la ley. y> 
La equidad se esplica, como lo enseña perf^tamente 
Merlin, «Répertoire universel et raisonué de jurispru- 
dence«)^ y. Equité, cuando la ley es oscura ó ambigua, 
ó ha guardado silencio, ó se ha referido espresamente 
á ella, como en el caso del articulo 209 de nuestro Có- 
digo de Comercio ; pero no puede admitirse cuando los 
términos de la ley son esplicitos, terminantes é inequí- 
Yocos, por duros que parezcan al juez : Dura lex, sed 
servanda. 



lU 



LA OMISIÓN DEL REQUISITO DE Li ALMONEDA PRODUCE LA 

NULIDAD DE LA ENAGENACION. 

Desde que la ley 60 ha considerado que la forma 
que establece es el único medio de salvaguardar los 
intereses de los menores, de evitar el dolo y el engaño, 
como lo dice Antonio Gómez [^ Variae Resoluüones, )> 
tomo S, cap. S, De Empt. et Yend., n. 23, pág. 451), 
y de obtener con la licitación todo el partido ó mayor 
precio posible en beneficio del menor ó incapacitado 
(Vicente y Caravantes, <(Ley de enjuiciamiento civib, 
tomo 3^, § 276, pág. 813) ; claro es que ninguna otra 
puede satisfacerla, y que la inobservancia de alguno 
ó de algunos de los requisitos que exige, importa la 
nulidad de la enagenacion. 

Consecuente con esto, ha pronunciado espresamen- 
te la nulidad de las enagenaciones de los bienes raices 
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de menores, si do se han observado las formalidades 
que determina. Ca db otra guisa, dice, non yaldru 

LO QUE nZlESSEN EN ESTA RAZÓN. 

En éste, como en tantos otros casos, han sufrido 
las leyes de Partida la poderosa influencia de las Ro- 
manas. 

Las leyes 2. 3, 4, 10, 15 y 16, Üt. 71, lib. 5del 
Código declaran la nulidad de la venta de los bienes 
de menores cuando no se han guardado las formas 
que fijan, sin que sea necesaria la restitución, aun- 
que no haya habido vileza en el precio, como lo dice 
la ley 1 1 de los mismos titulo y libro ; y sin que es- 
pacio alguno de tiempo pueda confirmarla, como tam- 
bién lo dice la ley 1, tit. 73 del libro citado. 

Esto mismo resulta de la ley 49, tit. 4, lib. 4 del Di- 
gesto : Si respupillaris, vel adokscentü distracta fuente 
QüAH leí distrahi NON PRomBET ; vcnditio quidem va- 

let ; pues como lo observa Pothier, ^(Pandectas» , 

libro 4, titulo 4, número 14 : Nam n ea res sit qiuim 
lex distrahi prohibet, puta prodium rusticum, distrag- 
Tio ípso JURE NULLA EST, uec opus est restitutiom. 

§2. 

Admitiendo, sin embargo, que la ley 60 no hubiese 
contenido las palabras que acabamos de trascribir, ó 
que su sentido fuese oscuro ó dudoso, habría siempre 
nulidad en la venta de que se trata, porque como lo 
dicen HarcadS y Pont, tomo 4<>, página 687, el legis* 
lador no habría exigido tantas precauciones si su omi- 
sión hubiese de ser insignificante. 

Prohibir es anular en el sentido de las leyes roma- 
nas, de las leyes españolas y del Código Civil. 

QucB lege fieri prohibmtur, si fuerint facta^ non so- 
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lúm inutilia^ $ed pro infectis etiam habeantur: licet le- 
gülator fieri prohihiierit tantúm^ nec specialiter dixertt 
mutile esse deberé quod factvm e$t, dice la ley 1 , titu- 
lo 14, libro 1 del Código. 

La ley 28, titulo \ i » Partida 5' anula «todo pleyto 
que es fecho contra nuestra ley o contra las buenas 
costumbres»; y G. López, en su glosa 7', dice : que se 
entiende que toda ley prohibitiva contiene cláusula 
derogatoria y anulativa del acto. 

La ley 32, titulo 9, Partida 6» anula las mandas 
que se hicieren «contra derecho o como non deviere)^; 
y G. LoPEZ, en su glosa iSdice: «porque las leyes 
prohibitivas no se derogan por el testador 6 por los 
contrayentes)^. 

Esto mismo establece el Código Civil de la Repúbli- 
ca en el artículo 48 del titulo «De las leyes». Son sus 
palabras : «Los actos prohibidos por las leyes son de 
ningún valor, si la ley no designa otro efecto para el 
caso de contravención». 

Así también lo resuelven algunos de los Códigos 
modernos, y entre ellos el de Chile, articulo 4 O ; y 
es eso lo que igualmente enseñan los maestros de la 
ciencia. 

En su «Tratado de Derecho'^Romano», tomo 4**, § 
203, dice Savigny : 

«Cuando una ley quiere oponerse á un acto jurídi- 
co, puede emplear diversos medios. Puede exigir desde 
luego formas mas difíciles, y esto es lo que constituye 
undL imperfecta lex; puede imponer una pena, conser- 
vando sin embargo al acto su valor y eficacia, y es en- 
tonces minu$ quam perfecta lex; puede privarlo de una 
parte de sus efectos, principalmente por medio de una 
escepcion, como lo hacen, por ejemplo, los Senado 
consultos Macedoniano y Vellejano; puede, en fin, y es 
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el camino mas directo y seguro, pronunciar la nulidad 

del acto, siendo entonces una 'perfecta lex Existe 

una ley interpretativa de Teodosio II donde se dice 
que toda prohibición de la ley envuelve la nulidad del 
acto prohibido, aunque la nulidad no esté espresamen- 
te decretada (Ley 5, C. De legibus). En el lenguage de 
Ulpiano puede esto traducirse asi : toda ley prohibitiva 
es una perfecta lex. 

Los mismos autores franceses, en cuyo Código Ci- 
vil no se encuentra el precepto que consigna el artículo 
48 citado de nuestro Código, sostienen que la simple 
prohibición importa la nulidad del acto. 

Merlin, «Répertoire universel et raisonné de juris- 
prudence»,v.iVu//íí¿, página 643, después de sentar que 
las nulidades solo pueden ser establecidas por la ley, 
pregunta si es necesario que ellas se encuentren espre- 
samente consignadas en la disposición del legislador ; 
y contestando negativamente agrega : 

^ Todos los autores convienen en que toda prohi- 
bición que se refiera á la sustancia ó á la forma 
esencial de un acto, importa nulidad en caso de con- 
travención. 

a Hay, pues, nulidad en un acto ejecutado por una 
persona, ó en favor de una persona que la ley ha 
declarado incapaz. Las palabras no puede, dice Dih- 
moulin (sobre la ley 1 , D. De verborum obligationibw, 
n^) quitan todo valor de hecho y de derecho; de donde 
resulta una necesidad precisa de conformarse con la 
ley, y una imposibilidad absoluta de hacer lo que 
ella prohibe: Negativa prosposita verbo potest, tollit 
potentiam juris et facti, et indtmt [necemtatem prcsci- 
sam^ designans actum impossibilem.» 

DüRÁNTON, <kCours de droit frangís mioant le Code 
Civil,^ tomo 12, pág. 640, dice: 



346 TBIfTÁ DE MfimS DE MENORES 

«En cuanto al fondo de las convenciones, se time 
por principio que las palabras no pueden^ no deben j 
otras semejantes, por las cuales prohibe la ley tal ó 
cual convención, tal ó cual reserva ó condición, equi- 
valen generalmente á la nulidad formalmente pron- 
nunciada, salvo algunos casos muy raros, como el 
del articulo S128 del titulo <(Del Matrimonio». 

«Porque, sin hacer fastidiosa la redacción de las 
leyes, no podría el legislador declarar en cada dispo- 
sición que el acto sería nulo si se hiciese contra esa 
misma disposición 

«En general, la nulidad no se pronuncia en las dis- 
posiciones del Código sino de una manera tácita, por la 
forma de la redacción de la disposición ; como cuan- 
do dice que el acto no será válido sino con tal que, 
siempre que, i condición que, si tal cosa tiene lugar, etc, 
ó cuando dice que no se puedehacer tal estipulación, 
qw no tendrá lugar, que no será válida. Tales son entre 
otros los arts. 1 388 y siguientes, en que las espresiones 
no pueden tienen evidentemente la misma fuerza que 
si se hubiese testualmente pronunciado la nulidad de 
la estipulación prohibida. En todos los casos previs- 
tos por estos artículos y otros muchos debe decirse, 
con la ley 5 C. De legibus, que la nulidad resulta de la 
sola prohibición como si se hubiese escrito literalmen- 
te en la disposición legislativa. La convención es nula 
aun sin la adición de la cláusula irrítante que se so- 
breentiende en estos casos, al menos generahnente. i^ 



§3 

Si esto es cierto en general, lo es mucho mas tra- 
tándose de leyes de orden público ; y todos saben que 
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lo son las que acuerdan una protección especial á los 
que la necesitan por su incapacidad. 

Son leyes de orden público, dicen áubrt t Rau, 
aCours de droit dril fran(ais,y^ tomo 1**, pág. 417, no 
solo las leyes constitucionales, administrativas ó cri- 
minales, así como todas aquellas que, bajo el punto de 
yista del Derecho Penal ó del Derecho Civil, entran 
en la categoría de leyes de policía ; sino también todas 
las disposiciones que se refieren al estado de las per- 
sonas, las institV4:ione$ destinadas á protejer i los incor 
paces de gobernar su persona ó de administrar sus bie- 
nes, y la capacidad jurídica exigida, siea para los actos 
de la vida civil en general, sea para algunos de esos 
actos en particular. 

Y otro tanto enseña NáiIür, ^Cowrs d^ Encyclopédie 
du Droit», pág. 81. 

Si, pues, es una ley de orden público la que ha es- 
tablecido las formalidades para la venta de los bienes 
raices de menores, no ha podido prescindirse de su 
aplicación, so pena de nulidad, aunque así lo hubiesen 
convenido los interesados, porque <(las convenciones 
particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en 
cuya observancia están interesados el orden público y 
las buenas costumbres)^: Privatorum conventio juri 
publico non derogat. Así lo disponen las leyes S^^ y 38, 
tít. U, lib. 2; 35, Üt. 1, lib. 45; y 45, g 1 , Ut. 17 ,lib. 
50 del Digesto ; la 5, tit, 14, lib 1 del Código; y la 
SI8, tít. 11, P. 5*. Así también lo resuelve la regla 18 
de las que encabezan el Código de Comercio y el ar- 
ticulo 21 del titulo <(De las leyes» del Código Civil. 
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§4 

Suponiendo, sin embargo, que la ley 60 no pudiese 
ser considerada como una ley prohibítiya, es innegable 
que impone á los guardadores el deber de recurrir á 
la almoneda para la venta de los bienes de los meno- 
res, y que en consecuencia exceden los limites de su 
poder si prescinden de ese requisito. 

Pero como es regla de derecho que el mandatario 
que excede los limites de su poder no obliga al man- 
dante sino en la parte que este quiere ratificar (Leyes 
1, § 12, tít. 1, lib. Uy 5, Üt. 1,lib. 17 del Digesto; 11, 
tit. 10, lib. 1 del Fuero Real; y 19, tít. 5, P. 3»; y artí- 
culo 63, título «Del Mandsrto» del Código Civil de la 
República), lógico es deducir que ningún efecto legal 
produce la enagenacion de los bienes de menores, 
cuando se hace en otra forma que la que ha sido es- 
presamente decretada. 

De acuerdo con estas ideas dice Pothier, «OEuvres»^ 
tomo 9o, pág. 65 : 

<(E1 poder del tutor no se estiende hasta la enage- 
nacion de los inmuebles de su menor. De aquí se si- 
gue que si un tutor ha vendido y entregado un inmue- 
ble de su menor, no habrá trasmitido la propiedad al 
comprador ; y el menor, convertido en mayor, podrá 
revindicarlo dentro de los treinta años desde su mayor 
edad, sin necesidad de cartas de rescisión; porque 
esas cartas no son necesarias sino cuando se trata de 
volver sobre un hecho propio. Un menor tiene nece- 
sidad de cartas contra el hecho de su tutor, porque el 
hecho de su tutor es reputado su propio hecho ; pero 
esta regla no tiene lugar sino respecto de las cosas 
comprendidas en el poder de un tutor, es decir, que 
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conciernan á la administración del tutor. Pero como 
la venta hecha por el tutor excede los Umites de m po- 
der, no puede ser considerado como el hecho del menor, 
como no lo seria el de un estraño que se hubiese permitir 
do vender el inmueble. £1 menor no tiene pues necesi- 
dad de cartas de rescisión para reivindicar ese inmue- 
ble, como no la tendría si hubiese sido vendido por 
un estraño sin autoridad [sans caractiré) ; y el tutor 
mismo, en las cosas que escedan su poder, debe ser 
considerado sin autoridad.)^ 

DuRANTON, obra citada» ocupándose en el tomo 3"", 
titulo 1 0, de la enagenacion de los bienes de menores, 
de los requisitos que para ella se exigen, y de los de- 
mas actos de administración del tutor, dice también 
en el n^ 598 : 

<(Si en todos los actos de que acabamos de hablar, 
el tutor se ha conformado con las disposiciones de la 
ley, debe considerarse lo que ha hecho como si se hu- 
biese hecho por el menor en su mayor edad, y este no 
puede desconocerlo bajo pretesto de menor edad ó de 
lesión . 

«Pero si, al contrarío, no ha observado las formali- 
dades que le eran prescrítas, es un mandatario que ha 
excedido los limites de su poder, es un individuo que hy 
obrado sin mandato relativamente á los actos irregular 
res, es, en una palabra, un estraño : Nam tutor in repur 
pilli tune domini loco habetur^ cúm tutelam administróte , 
non eúm pufillum spoliat ; de donde debe necesaria- ' 
mente concluirse que el menor no queda obligado, que 
los actos no son solamente rescindibles por causa de 
lesión, sino que son nulos, de toda rmlidadí^. 

«En el derecho romano, agrega en el n^ 545 del to- 
mo XII, no hubiera sido ese un caso de restitución 
in integrum, ni en nuestra antigua jurisprudencia un 
T. t. 24 
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caso de rescisión ; hubiera sido un acto absolutamente 
nulo y de ningún efecto en lo que concierne al menor 
(L. i, Dig. in quib. caits. in integ.); y creemos firme- 
mente que debe ser lo mismo en el derecho actual.» 

Y Dbmolombe, <iCour$ de Code Napoleón^, tomo !<> 
^De la minorítéy^, hablando de los at^tos celebrados 
por el tutor ó por el menor, distingue los que son anu-- 
lables por causa de incapacidad ó por yicio de forma, 
independientemente de toda lesión, de los que son solo 
anulables por causa de lesión, y después de examinar 
los tres distintos sistemas que se han seguido con mo- 
tivo de las acciones que corresponden al menor, trae 
en la página 638 los párrafos que textualmente tras- 
cribimos: 

«Queda la hipótesis en que un acto, sometido por 
la ley á formalidades especiales, en el interés del me- 
nor, ha sido hecho sin el cumplimiento de esas forma- 
lidades. 

«Si este acto emana del tutor es nub por defecto de 
poder ; y esta nulidad puede ser pedida por el menor 
contra los terceros, independientemente de toda lesión. 

«Nada mas lógico en nuestro sistema. 

«El tutor, lo hemos dicho, es un mandatario. 

«Y como el mandante no tiene el deber de ejecutar 
las obligaciones contraidas por el mandatario, sino 
cuando éste ha obrado con arreglo al poder que le ha 
iido dado; 

«Asi el menor no tiene el deber de ejecutar las obli- 
gaciones contraidas por su tutor, cuando éste no ha 
obrado con sujeción al poder que le ha sido dado por 
la ley.» 
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§5. 



Si ocurrimos ahora á la interpretación doctrinal, esa 
obra de la ciencia según la espresion de Namür, yere- 
mos que están unánimes los jurisconsultos respecto 
de la nulidad de la enagenacion de los bienes de me- 
nores, si no se observan las formalidades legales. 

Ya conocemos la opinión de todos los tratadistas 
españoles. Conocemos también la de Savignt, Duran* 

TON, POTHIER y DeMOLOBIBE. 

Oigamos ahora á algunos otros. 

SoLON, <iThéorie iur la nullité,^ tomo 1^, divide las 
nulidades en : nulidades de orden público y de dere- 
cho privado ; de orden público propiamente dichas y 
de orden público secundarias; absolutas y relativas; 
de pleno derecho y por vía de acción, y esta última 
en acción de nulidad propiamente dicha y acción de 
rescisión; y en continuas y discontinuas; y después 
de definir sus diversas especies y de decir que son 
de orden público secundarias «las que reglamentan 
el ejercicio de las acciones y el modo de proceder en 
general, las que determinan las fbrmas de los actos, 
las leyes concernientes á las comunidades, á los me- 
nores^ á los incapaces, á las mujeres casadas, y en ñn 
las que se refieren á intereses que, aunque privados, 
no pueden debatirse ante los tribunales sin6 en pre- 
sencia y previas las conclusiones del Ministerio públi- 
co». Agrega en el n^ 28 : 

«Los actos ó convenciones son nulos ó anulables: 
1* por vicio deforma; 2* por falta de voluntad de 
alguna ó de algunas de las partes contratantes; 3^ 
por incapacidad de alguna ó de algunas de esas partes ; 
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A"" por la naturaleza de la cosa, de la estipulación, ó 
del hecho que es objeto de la convención ó de ia dis- 
posición ; 5o por falta de poder, de mandato ó de 
atribución; y 6^ por contravención de las leyes sobre 
el registro.» 

* Y ocupándose especialmente de la tercera causa de 
nulidades, por incapacidad de h$ menores, dice en los 
n" 69 y siguientes : 

«Es preciso distinguir las obligaciones nulas en la 
forma, es decir, las que se han celebrado con menos- 
precio de las disposiciones especiales, requeridas por 
las leyes sobre la menor edad, como garantía de los 
intereses del menor, de las que por no estar sometidas 
á esas formalidades ó condiciones serían solo resdndi- 
bles por cama de lesión. Estando fundada esta distin- 
ción en el orden público, ha sido siempre de una utili- 
dad incontestable, y la han admitido todas las legis- 
laciones que nos han precedido. 

«En la antigua jurisprudencia, estaba consagrada 
esta distinción entre las obligaciones nulas por vicios 
de forma y las que daban una acción de restitución 
por causa de lesión: asi por ejemplo era inconcino que 
la verUa de los bienes inmuebles del menor sin las for- 
malidades prescritas, era ipso jure nula. « Se cuenta, 
« dice PoTHiER en el Contrato de venta, n. 14, entre 
« las cosas que no pueden venderse, las heredades y 
« otros inmuebles de los menores, de los incapaces» 
« de la Iglesia, etc. Estas cosas no pueden venderse 
« si no es por justa causa, en virtud de un decreto 
« del juez y observando previamente ciertas formali- 
« dades.» 

«Mas aún, era tan absoluta la incapacidad del me- 
nor y de su tutor para celebrar la venta de los bienes 
inmuebles del primero, que ella no podía tener lugar 
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aún tratándose de bienes dados ó legados con el per- 
miso de venderlos estrajudicíalmente (á Tamiable). 

^Habiendo pasado estos principios al Código Civil, 
debemos distinguir las obligaciones ni¿^ ipsojure de 
las que solo están sujetas á rescisión. El articulo 484 
y el artículo 1311 responden á esto. Resulta en efecto 
que las primeras son las que en razón de su impor- 
tancia, han sido sometidas á condiciones ó formali- 
dades especiales, y que se han celebrado con menos- 
precio de esas condiciones y formalidades. Tales son : 
1 o la venta de los muebles del menor sin las formali- 
dades prescritas por el articulo 452 del Código Civil ; 
2** ¡a venta de un inmueble perteneciente al menor sin 
la observanpia de las formalidades prescritas por los 
artículos 457, 458, 459, etc., del Código Civil; 3o la 
división de una sucesión, que pertenece en parte á 
un menor, y en la cual no se han observado las 
disposiciones del artículo 838 del Código Civil; y 
ío la transacción hecha por el menor ó por su tutor 
sin observar las disposiciones del artículo 467 del 
Código Civil. 

«Las segundas son las que, no estando sometidas á 
condiciones ó formalidades especiales, causan un per- 
juicio al menor. 

«Es preciso notar, por lo demás, que las obligacio- 
nes que el legislador ha sujetado á formalidades ó á 
condiciones especiales, interesan ordinariamente la 
fortuna del menor. Convenia que el legislador anulase 
ipso jure esos actos, cuando se celebrasen sin las for- 
malidades requeridas para su validez, porque con re- 
lación á ellos la acción por causa de lesión no sería 
muchas veces ni bastante rápida, ni de efecto tan se- 
guro como la de nulidad.» 

Bir£t, «Traite des nullités», ocupándose de las nuli- 
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dades y de las causas que les dan origen, dice en el 
tomo 2"", páginas 31 1 y siguientes : 

«Todas las formalidades prescritas para la enage- 
nacíon de bienes de menores son esencialmente de ri- 
gor. Los jueces no pueden, so prelesto de evitar gastos, 
ó de la modicidad de los bienes^ 6 por consideracúmes de 
equidad, dispensar la observancia de estas formas, ni 
aun modificarlas. Dos sentencias de la Corte de Casa- 
ción del 22 de frimarío, año 12, y del 26 de Agosto 
de 1807 lo han decidido asi.» 

Y después de sostener que seria nula la venta sí 
faltase la autorización del consejo de* familia; ó si 
esta no hubiese sido homologada por el Tribunal, 
después de oido el ministerio público ; ó si la venta 
hubiera sido hecha fuera de los casos especialmente 
previstos y permitidos, concluye que seria también 
nula si no se hubiese nombrado peritos para la esti- 
mación de los bienes, ó si, por último, no se htMesen 
puesto en subasta. 

Demante, « Cours analytiqw du Code Napoleón y^ 
tomo 5, distingue los actos nulos de los actos anula* 
bles y establece las diferencias que entre ellos existen, 
agregando que a las causas de nulidad ó de rescisión 
son los vicios de consentimiento, error, violencia ó 
dolo, y la incapacidad de los contratantes, menores, 
incapaces ó mujeres casadas » ; y dice en los núms. 
268 y siguientes : 

«Pensamos que debe distinguirse la restitución por 
lesión, acordada á los menores, de la nulidad que re- 
sulta de su incapacidad. Apoyamos esta distinción 
en el articulo 1311 que no confunde la obligación 
nuda en la forma con la obligación sujeta á restitu- 
ción. 

« Esto sentado, consideramos como nula en la forma 
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toda obligación, ó, por mejor decir, todo acto que el 
menor no puede consentir ó hacer por si mismo y 
sin asistencia, cuando no haya sido legalmente re- 
presentado ó asistido. 

4(Así, según nosotros, todo acto ejecutado por el 
menor no emancipado, de otra manera que por el 
ministerio de su tutor, es nulo en la forma. Funda- 
mos esta proposición en el articulo 450 y en la com- 
binación de los artículos 509 y 502. 

<i Todo acto ejecutado por el menor emancipado sin 
la asistencia de su curador, en los casos en que es 
requerida, es igualmente nulo en la forma. 

K Cíon mayor razón sucede lo mismo cuando la ley 
sujeta el acto á formas especiales que no han sido obser- 
vadas. » 

Merlin, « Répertoire de Jurisprudence, » V. Jft- 
neur, se pregunta si podrá anularse la yenta de un 
bien raiz de un menor, cuando no se han observado 
las formalidades legales, aunque el precio haya a/pro- 
vechado al vendedor \ y contestándose dice : 

«Es cierto, en general, que la falta de formalidad 
haria nula la enagQuacion, y que el menor podría 
pedir la nulidad, aunque el precio le hubiese aprove- 
chado, porque puede ser perjudicado en el hecho 
de habérsele vendido un inmueble sin necesidad, y 
en que esta necesidad debió probarse en el modo 
establecido por los reglamentos. El menor debe 
solo ser obligado, al anular la venta, á restituir al 
adquirente el precio que su tutor ha recibido y que 
ha sido empleado en su utilidad. )> 

Y aunque después esceptúa de la nulidad la venta 
de los bienes de poco valor, agrega á continuación : 

a Al contrario, si los inmuebles vendidos son de 
alguna consideración, la falta de formalidades hace 
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du Code Napoleón » ; Delsol, « Explication ¿lémen- 
taire du Code Napoleón y^ ; Rámbaüd, <( Code Civil par 
demanden et réponseti^ ; Rogron, « Code Napoleón 
escpliqué» ; Dálloz, y. Lois, n. i40 y y. Nullité^ págs. 
778 y siguientes ; y en general todos cuantos se han 
ocupado de esta interesante materia. 



§6. 



Es esta también la doctrina que ha consagrado la 
jurisprudencia práctica. 

Todas las sentencias que hemos mencionado en la 
primera parte de este estudio, al mismo tiempo que 
declaran que la almonedd es un requisito esencial pa- 
ra las Yentas de los bienes inmuebles de menores, 
pronuncian la nulidad de las que han tenido lugar sin 
esa formalidad. 

Sin perjuicio de referirnos á lo que en ellas se dis- 
pone, creemos oportuno recordar aquí algunas otras 
de las mas importantes de los tribunales españoles y 
franceses, para poner mas de relieYe todaYia la Yer- 
dad de lo que sostenemos. 

Empezando por las de los tribunales españoles, 
debemos» hacer notar que ellas han serYido para disi- 
par las dudas que en ciertos casos especiales ocurrian, 
no obstante la regla general que habian establecido 
las sentencias que primeramente hemos iuYOcado. 

Asi, la nulidad de la venta procede, si no se obser- 
Yan los requisitos establecidos» aunque se haga por 
albaceas, contra lo que sostenían algunos fundándo- 
se en la ley 62, Üt. 15, P. 3\ 

« Considerando, dice una sentencia de 19 de Oc- 
tubre de 1859, que la ley 62, Utulo 18 déla Partida 
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3*, invocada en apoyo del recurso y limitada á pres- 
cribir para los casos ordinarios del albaceazgo la for- 
ma de las escrituras de venta que otorguen los alba- 
ceas, y la obligación de vender en almoneda, no es 
contraría á la ley 60 del mismo título y Partida, que 
comprende un precepto genial y absoluto, según el cual 
no se pueden enagenar las cosas raices de los meno- 
res, ni aun para pagar deudas, ó con grande utilidad 
de los mismos, sin licencia ú otorgamiento del Juez 
del lugar (no se habla de la subasta pública, porque 
la enagenacion se hizo en esa forma) ; requisito del 
cual no se dispensa á los albaceas en ninguna de 
dichas leyes. 

<( Considerando que las leyes del titulo 10 de la 
Partida 6% reducidas á fijar las atribuciones y debe- 
res de los testamentarios en el cumplimiento de las 
mandas y legados, no les autorizan en manera alguna 
para enagenar los bienes de los testadores, y por const- 
guiente no les dispensan tampoco de las formalidades 
con que tales enagcnadones deben realizarse según los 
casos^ siendo por lo mismo notoriamente inoportuna 
su cita en el caso presente, 

a Considerando que lo propio sucede con la de la 
ley 40, título 21, lib. 10 de la Nov. Rec, cuyo único 
objeto fué impedir la intervención costosa y dilatoria 
de los funcionarios conocidos en la época en que se 
dictó con el nombre de contadores de particiones, ra- 
tificando la facultad concedida á los testadores de 
nombrar partidores eslrajudiciales, pero sin dispensar- 
les de la observancia de las leyes existentes respecto de 
la venta de los bienes de menores, y sugetandolos por 
el contrario en el acto concreto y esclusivo de la par- 
tición á la aprobación judiciaU. (Colección citada, to- 
mo 5, pág. 34). 
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Procede igualmente aunque la venta sea beneficiosa 
á los menores. 

« Considerando, dice otra sentencia de 1 1 de Mayo 
de 1861, que las disposiciones de las leyes 1, título 1, 
lib. 10 de la Nov. Rec, y 6, título 5, Partida 3* están 
subordinadas á los preceptos que otras imponen para 
la validez de la venta de bienes de personas que por 
sus circunstancias no pueden enagenarlos sin ciertas 
restricciones y especíales solemnidades, cuya omisión 
obsta al consentimiento legal y á las obligaciones que 
le son consiguientes. 

4i Considerando que la ley 17, título 16, Partida 6*, 
al determinar que sean válidos los contratos beneficio- 
sos á los menores, aun prescindiendo de si lo ha sido 
el de que se trata, porque este becho no se ha someti- 
do á la apreciación de la sala juzgadora, se refiere al 
caso en que aquellos sean los compradores, y no al 
en que se enagenan fincas de huérfanos, lo cual no 
puede hacerse sino por los motivos y con las formali- 
dades que exigen la ley 18 del mismo título y Partida, 
y el título 1 3 de la de Enjuiciamiento, las cuales no se 
han observado en la enagenacion proyectadd)>. (Colec- 
ción citada, tomo 6, pág. 350). 

Procede también aunque se pretenda que la venta 
se hace para pagar deudas, y que, mientras estas no 
sean satisfechas, no puede considerarse á los menores 
3omo verdaderos dueños de los bienes. 

« Considerando, dice otra sentencia de 2i de Diciem- 
bre de 1862, que la ley 60, título 18 de la Partida 3\ 
invocada en apoyo del recurso, comprende un precep- 
to general y absoluto^ según el cual no se pueden ena- 
genar las cosas raices de los menores ni aun para pa- 
gar deudas, ó con grande utilidad de los mismos, sin 
licencia ú otorgamiento del juez del lugar (no se habla 
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de la subasta pública^ porque la enagenacion se hizo 
en esa forma)/ requisito del cual no dispensan las le- 
yes á los albaceas, según lo tiene ya declarado este 
Supremo Tribunal. 

«Considerando que la mitad de la casa que se de-* 
manda en este pleito, propia de María Perrero, y que 
por fallecimiento de ésta y de sus hijos Ángel y José 
Alonso pertenecia á la herencia de aquella» á la que 
estaban llamadas sus nietas Cipriana y María Fran- 
cisca Alonso, menores de edad, en representación de 
sus padres, se enagenó por D. Luis Fernandez, que 
reunia á la vez el concepto de albacea y de acreedor, 
sin otorgamiento del juez del lugar y sin los demás 
requisitos que prescriben las leyes. 

a Considerando por tanto que la sentencia que de- 
clara que la mitad de la casa que es objeto de este liti- 
gio corresponde al legítimo dominio de D. José Alya<- 
rez y Alvarez en virtud de la escritura solemne de 4 de 
Febrero de 1 841 , ha infríngido la citada ley 60, titulo 18 
de la Partida 3»». (Colección citada, tomo 7, pág. 744. 

Tan necesarios son los requisitos que la ley estable- 
ce» que la venta es nula aunque la haga un menor 
casado y mayor de diez y ocho años. 

« Considerando, dice otra sentencia de 28 de No- 
viembre de 1863, que la ley 60, titulo 18 de la Partida 
3* contiene un precepto general y absoluto, con arreglo 
al cual, como lo tiene declarado repetidas veces este 
Supremo Tribunal, no pueden enagenarse los bienes 
raices de los menores sino por los motivos y con las 
formalidades prevenidas en ella y en la 18, titulo 16 
de la Partida 6», que no se han observado en el pre- 
sente caso, según lo reconocen los mismos recurrentes, 
no habiendo sido por lo tanto infringidas las espresa- 
das leyes. 
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« Considerando que tampoco han podido serlo las 
4r y 5, titulo 1 1 , Partida 5», pues si bien ordenan que 
sean válidos los prometimientos hechos por los mayo* 
res de 1 4 años y menores de 25 que no tuvieren guar- 
dador, ó que teniéndolo lo verificasen sin su otorga- 
miento, salvo el beneficio de la restitución, dichas 
disposiciones no se refieren ni podian referirse á las 
ventas de sus bienes raices, respecto de las cuales han 
prescrito otras leyes reglas y solemnidades especiales, 
á las que se hallan subordinados los preceptos de 
aquellas. 

« Considerando que sin embargo de que el deman- 
dante era casado y mayor de 18 años, no podia pres- 
cindirse, para la enagenacion de los bienes de que se 
trata, de las formalidades que para la validez de las 
de los de esta clase pertenecientes á menores requieren 
las leyes antes mencionadas, porque la ley 7, tít. % li- 
bro 10 de la Nov. Rec, al conceder á los que se en- 
cuentran en aquel caso la administración de sus bienes 
sin necesidad de venia, no les autoriza para enage- 
narlos libremente y sin observarlos requisitos legales, 
ni les faculta tampoco para ello la ley 3, tit. 5 del mis- 
mo libro, que se limita á declarar emancipado al hijo 
casado y velado y que tenga el usufructo de los bienes 
adventicios, pues dichas leyes, cuyo fin era dispensar 
ciertos privilegios en favor del matrimonio, no privan 
á los menores á quienes se proponían favorecer de los 
demás beneficios establecidos para que no puedan ser 
perjudicados en sus intereses». (Colección citada, to- 
mo 8, pág. 737). 

Y lo mismo resuelve la sentencia pronunciada el 19 
de Octubre de 1865. (Colección citada, tomo 12, 
pág. 203). 

Otro tanto debe decirse de los bienes raices de la 
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mujer casada, menor de edad. Asi lo declara la sen- 
tencia de 18 de Setiembre de 1862. (Colección citada, 
tomo 7, pág. 526). 

Viniendo ahora á las sentencias de los tribunales 
franceses, nos concretaremos á las tres que citan Mer- 
LiN,v. Mineur, pág. 65; Dalloz,v. Minorité, pág. 197; 
y Solón, tomo lo, pág. 44. 

1* « En el año 12 murió Pedro Hariet, comercian- 
te, dejando menores. Los derechos de la viuda, en 
razón de las deudas de la sucesión que ella habia abo- 
nado, se elevaban á una suma mucho mayor que la 
del activo, y con este motivo propuso al consejo de 
familia que autorizara al tutor subrogado para aban- 
donarle los muebles estimados é inventariados, y para 
proceder ante un notario á la partición de los inmue- 
bles, de manera que le tocase, para el lleno de lo que 
le correspondia, los bienes de Foucarmont, de Fre- 
mont, etc. Habiéndose suscrito el consejo de familia 
á estas proposiciones, su deliberación fué presentada 
á la homologación, y no obstante la oposición del mi- 
nisterio público, el tribunal de Neufchátel la acordó, 
en consideración á los intereses de los menores. 

<i Apelada esta decisión por el procurador del Rey, 
fué confirmada por la Corte de Rouen el 1 9 de Febrero 
de 1807. « Considerando, dice la Corte, que habiendo 
4i muerto Pedro Hariet el 1 nevoso del año 1 2, su viu- 
4( da hizo poner en el mismo dia los sellos sobre los 
ü muebles, mercaderías, títulos y papeles que dejó ; 
a Que habiendo declarado el 14 del mismo mes que 
<i aceptaba la tulela de sus hijos menores, el consejo 
« de familia les nombró en el mismo instante y uná- 
« nimemente un tutor subrogado ; Que al dia siguiente 
«15, requirió la viuda la facción de los inventarios, 
« que en efecto se practicaron hasta el 26 ventoso si- 
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<( guíente ; Que este inventarío enuncia que el activo 
« de los muebles se eleva i la suma de 72,786 fr. 50 
« c.y según la estimación que de los muebles y mer- 
« caderías hicieron por las facturas y precios corrien- 
« tes tres peritos nombrados por el tutor subrogado en 
« presencia del consejo de familia; Que el mismo acto 
« enuncia que las deudas pasivas alcanzan á la suma 
<( de 1 03,736 fr. 93 c. ; Que la sinceridad de estas 
« deudas se encuentra justificada por la presen- 
« tacion de los documentos, facturas y cuentas cor- 
<( rientes saldadas por la viuda Hariet después de la 
a muerte de su marido; Que debe agregarse á esta 
a suma: I"" la de %í%6 fr. 31 c. que ha pagado 
a después de cerrado el inventario, tanto por los gas«* 
<( tos de justicia y de mudanza, cuanto por deudas 
« pequeñas que no eran conocidas cuando se confec- 
a cionó el primer estado; y 2^ la de 5,414 fr. 8 c. 
« de que ella es acreedora en los bienes matrimonia- 
« les; Que estas dos sumas reunidas á la de 103,736 
« fr. 93 c. elevan la masa de las deudas pasivas á 
<( la cantidad de 1 1 1 ,818 fr. 3 c; Que, por otra parte^ 
<i los bienes inmuebles han sido estimados en la su- 
« ma de 69,036 fr. 4 c, y que esta estimación ha si- 
« do hecha según el valor progresivo y por un precio 
a en general superior al de los contratos de adquisi- 
<i cion; Que estos mismos bienes están gravados : 1** 
a con muchas rentas cuyos capitales .suben á 4,952 
« fr. 63 c; 2^ con la suma de 16,936 fr. 69 c, pre- 
« cío de una quinta de que se hizo adjudicatario el fi- 
« nado Hariet y que la viuda pagó después de la 
<( muerte del mismo; y 3*' con la de 9,792 fr. 94 c, 
<( que ella empleó en concluir muchas cosas que su 
« marido había empezado á hacer construir, y. que se 
« habrían arruinado si no se hubiesen acabado; Que 
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« estas tres sumas hacen la de 31,7SK) fr. 50 c, que 
« unida á la de 141»318 fr. 3 c, importe de las d^u- 
« das mobiliarias, hacen un total de 143,597 f. 67 
« c. ; Que elevándose el activo de los muebles é in- 
« muebles á 141,823 fr. 63 c, resulta que las car- 
« gas lo esceden en 1 ,774 fr. 3 c.; Que la viuda Ha- 
« riet ha aceptado, sin embargo, esta onerosa sucesión 
« por honor á la memoria de su marido y en el inte- 
« res de sus hijos y de los acreedores ; Que con el 
« auxilio de su crédito ha conseguido pagar á su ven- 
m cimiento la suma de 104,691 fr. 36 c., sustítuyen- 
« do á las obligaciones de su marido letras en su 
a nombre personal, que los acreedores han aceptado 
« por razón de la confianza que les inspira ; Que en 
<( este estado de cosas, al adoptar el consejo de familia 
« las medidas consignadas en su deliberación del 2 
« vendimiarlo, año 14, ha consultado los verdaderos 
« intereses de los menores, desde que absorbiendo las 
« deudas, que se obliga á satisfacer la madre, el va- 
« lor de la sucesión del padre, se verían en la nece- 
« sidad de renunciar á ésta y nada tendrían que pre- 
« tender; Que, por consiguiente, les es indiferente 
« cualquiera manera de venta ó de partición ; Que los 
« negocios de un comerciante, que reposan príncipal* 
<i mente sobre el crédito, no deben considerarse como 
<i los de los demás acreedores particulares; Que las for- 
« masque convienen, en todos los casos, á la liquida- 
« cion de las sucesiones de estos, consumarían muchas 
« veces la ruina de aquellos si se les aplicase indis- 
« tintamente y en todas las circunstancias; Que en el 
« caso actual si se rechazase la deliberación del dos ven- 
<i dimiarío, año 14, los acreedores no tardarían en ha- 
« cer vender todos los muebles é inmuebles de la su- 
<i cesión; Que forzada entonces la viuda Haríet á 

f . X. 25 
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<i abandonar la casa de comercio que quiere conser- 
« yar para sus hijos, se vería obligada á presentarse 
<A en quiebra y bien pronto reducida á la impotencia 
« de proveer á su propia existencia; Que los hijos que- 
« darían espuestos á carecer de todo, y los acreedores 
« á perder parte de sus créditos. Considerando que 
a si la deliberación de que se trata es, por el contra- 
« río homologada, la viuda Haríet, continuando su 
« comercio encontrará los medios de pagar las deu- 
<r das de la sucesión y de subvenir á su familia. Con- 
« siderando en fin que en el caso presente todos los 
<( intereses se reúnen para ordenarla ejecución de una 
a deliberación tomada por el consejo de familia con 
<( entero conocimiento de causa; la Cartea fallando so- 
« bre la apelación, dice que se ha juzgado bien ». 

«Hecha saber esta sentencia, asi como la anterior, 
al procurador general Mr. Merlin, que desempeñaba 
ese cargo, se pregunta si los jueces están investidos 
de un poder tan discrecional como lo supone la sen- 
tencia atacada, y no hesita en pronunciarse porta ne* 
gativa. Nada en efecto mas positivo, nada menos equi- 
voco, dice, 'nada menos sujeto á escepcion que las 
disposiciones por las cuales prohibe el Código Civil to- 
da enagenacion, toda partición, toda transacción álos 
tutores, sin el entero y previo cumplimiento de las for- 
malidades que prescríbe. Cualquiera que sea el nom- 
bre que se le quiera dar á la deliberación del Consejo 
de familia del 2 vendimiarío año 1 4, ya se le consi- 
dere como una cesión, ya se le califique de transac- 
ción ó de partición, esas disposiciones han sido 
abiertamente violadas por la sentencia de que se trata. 
¿Cómo pudría entonces escapar á la censura de la Cor- 
te Suprema? La máscara de equidad con que se le 
quiere cubrir no es sino un vano prestijio. « ^Dónde 
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« estaríamos (esclama el presidente Bouhier, en sus 

« Observaciones sobre las costumbres de Bourgogne, 

a cap. S, n. 4f8) si fuese permitido á los magistrados 

4( preferir, al juzgar, lo que creen mas equitativo á lo 

« que está ordenado por el legislador? ». aStulia vide- 

H tur sapientia qucB lege vulí sapimtior viderij decia 

« igualmente el docto d'Árgentré, quien, apostrofan- 

« do en seguida á los jueces que asi procedían, les ha- 

« cia este justo reproche : Cur de kge judicas, qui se^ 

« des ut $ecundúm leges judices? Y en otra parte, 

« hablando de los mismos, dice con indignación: Plus 

ü sün sapere visi, insultant kgibus, et sibi conscientias 

« architectantur contra publicas leges. Aut ígitur sede- 

^ re desinant^ aut secundúm leges judicent.y^ «El Pre- 

« sidente Favre, en su Jurisprudentia Papinianea (tit. 

a 4 , pr. % illat. %,) se levanta con la misma fuerza con- 

ü tra los inconvenientes de esta pretendida equidad que 

« llama cerebrina : «Níhil penculosius dici potest et per- 

ü nidosius, quám sijudid cuilibet liceaí wquitatem pro 

a arbitrio siín fingere, et kgibus illudere prostextu hujus 

<( equitatis quam ideó non malé cerebrinam quidam vo- 

a carunt.y> «Y como lo dice M. d'Aguesseau, en su 

« Mercurial sobre la autoridad del Magistrado : peli- 

a groso iostrumento del poder del Juez, atreviéodose 

<( á formar todos los dias reglas nuevas, esta equidad 

a arbitraria se convierte, por decirlo asi, en una ba- 

« lanza particular y en uo peso propio en cadacau- 

#( sa. Si parece algunas veces ingeniosa en su pene- 

a tracion de la instrucción secreta del legislador, es 

« menos para observarla que para eludirla; la sondea 

« como enemigo capcioso y no como ministro ñel; 

a combate la letra por elespiritu, y el espíritu por la 

« letra; y en medio de esta contradicción aparente, se 
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« escapa la verdad, desaparece la regla, y el magís-* 
a trado queda erigido en arbitro único. )> 

«Discutido el punto, la Corte, atendiendo, sobre el 
fondo, á que, bajo cualquier aspecto que se pueda con- 
siderar la deliberación de familia homologada por la 
Corte de apelación de Rouen, sea como venta y enage- 
nacion de bienes inmuebles, por los hijos menores á 
su madre y tutora, sea como partición entre ellos, sea, 
si se quiere, como transacción, era ella nula, desde que 
no se habían observado las formalidades y solemnidades 
prescritas por la ley en el interés de los menores ; de don- 
de se sigue que al confirmar la resolución que homolo- 
gó dicha deliberación, la Corte de Rouen falló á las dis- 
posiciones invocadas — Casa y anula, en el interés de 
la ley, por exceso de poder y por contravención á las 
leyes precitadas, las sentencias pronunciadas por la 
Corte de Apelación de Rouen eH9 de Abril de 1806 y 
el49 de Febrero de 1807. 

«Hecha y pronunciada en la audiencia de la Corte 
de Casación, sección civil, el %6 de Agosto de 1807.» 

S* «En atención á que el acto de venta invocado por 
el apelante Santa María, ejecutado en su favor por ante 
el notarío Marínacce en Oletta, el 24 de Mayo de 1818, 
por el finado Juan Esteban Colombani, dice en térmi- 
nos esplicitos que es en su calidad de tutor legal de su 
hija menor María Flora, nacida de su matrimonio pre- 
cedente con María N. Rutali, que vende la viña llama- 
do Frótale y ademas la mitad de los olivares en Olive- 
11a por el precio de 500 francos, y que estos bienes per- 
tenecen á la mencionada hija, como ha sido reconocido 
por todos. Que una venta semejante, hecha con menos- 
precio de los artículos 457 y siguientes del código civil, 
no puede oponerse á la hija Flora, mujer de Pinelli, que 
reivindica su propiedad Que aunque á la ver- 
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dad se dice en el mismo acto por el padre vendedor 
que el precio recibido lo babia empleado en adquisición 
de otros bienes, hecba por cuenta de su citada bija por 
ante el notario Vincenti de Pastoraccia, del 18 de Abril 
de 1810, en este último acto no se bace mención de la 
viña Protale y de los olivares Olivella. Que, ademas, 
aún admitiendo que el f recio de la venta de los bienes de 
la menor se hubiera empleado en su beneficio, no se se- 
guiría que fuese válida la venta hecha por el tutor sin 
las formalidades exijidas por la ley, sino simplemente que 
la menor debería tener en cuenta el precio de que se hu- 
biese aprovechado, ó devolver los bienes adquiridos con 
él, lo que no sería un obstáculo á su demanda de reivin- 
dicación de sus propios bienes ilegalmente enagenados. . 

Condena á la parte de Corbara ó entregar á la 

de Pellegrini la viña llamada Protale y la mitad de los 
olivares que ban sido materia de la venta becba el %í 
de Mayo de 1828 » 

Corte de Bastia, Diciembre 27 de 1843. 

3* üHn señor Martel compró, por escritura del 12 
de Abril de 1694, á María Faubic una viña contenien- 
do cerca de 30 yugadas ; la vendedora declaró obrar en 
el carácter de madre, tutora y legítima administradora 
de la persona y bienes de su bfjo menor, á quien per- 
tenecía la viña cono único y universal beredero de su 
padre ; declaró ademas que la sucesión de su marido 
estaba gravada con mucbas deudas que ella no podia 
satisfacer; que, por el contrario, le costaba mucho ga- 
nar su vida y la de su bijo ; que en atención á sus gran- 
des apuros y escaseces babia sido aconsejada por sus 
parientes y amigos para vender una parte de sus bienes 
con el objeto de evitar la disipación del todo. La 
venta fué consentida, en consecuencia, por el precio 
de 700 francos. La madre hizo constar en el mismo 



370 YERTA PE BlfilOfiS DE MENORES 

contrato que empleaba el dinero en el pago de los acree^ 
dores f que hadan al mismo tiempo una quita de una cuar- 
ta parte de su crédito. ¿Hubo jamas una yenta mas 
favorable ? 

«Sin embargo, en el mes de Setiembre de 4740, el 
menor conyertido en mayor, demandó á Martel para la 
devolución de la viña, fundándose en que era menor 
á la época de la venta , y en que no se observaron las 
formalidades ordenadas por las leyes para la enagenü- 
don de los bienes de menores ; pidió ademas la restitu- 
ción de los frutos, y ofreció el reembolso de la suma 
de 700 francos con sus intereses. 

«Martel sostuvo su contrato. Se fundaba: 4'' en 
la necesidad de la venta, necesidad que resultaba de 
muchos embargos en los bienes del menor ; Si"" en que 
había sido ventajosa para el menor, no solo porque los 
acreedores habian sido pagados con su precio, sino 
también porque estos habian hecho abandono de una 
cuarta parte de sus créditos ; y 3"" porque no habia 
habido lesión. De estas razones concluia que debia 
mantenerse la venta ex equo et bono. A esto agregaba : 
que en la fé de esta adquisición y de un titulo que pare- 
cía sólido habia hecho edificar una casa, cómoda y habi- 
table, en una de las estremidades déla viña, y habia he- 
cho también diversas adquisiciones en la vecindad .... 

«Vino en seguida la sentencia que condenó á Martel 
á devolver la viña con los frutos, ajuicio de peritos, 
acordándole las reparaciones útiles, necesarias y per- 
manentes ; y le permitió llevar los materiales emplea- 
dos en la construcción de la casa, sin deteriorar la viña, 
con obligación por parte del demandante de reembol- 
sarle los 700 francos y sus intereses desde el dia del 
contrato. Y aunque Martel apeló de esta sentencia, 
nada pudo conseguir.» 
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Hablando de este caso dice Solón, d. 77 del tomo 
citado: 

«Esta decisión es notable en cuanto se encontraban 
reunidas en favor del adquirente todas las circunstan- 
cias mas favorables. La justicia y todas las conve- 
niencias militaban en su favor ; el menor, por el con- 
trario, se presentaba bajo el punto de vista mas desfa- 
vorable : su madre habia vendido para conservarle su 
fortuna, para pagar sus deudas, para obtener quitas, no 
habia sufrido lesión, y sin embargo venia á quejarse I 
Por cierto, no era dudosa la causa si se hubiese tratado 
de aplicar la máxima : Minor non restituitur tanquám 
minor sed tanquám Icems ; pero como no era esta la re- 
gla que debía aplicarse ; como la venta se habia hecho 
sin observar las formalidades especialmente requeridas 
por las leyes sobre la menor edad, la venta era ntUa 
ipso jure y no podia mantenerse bajo pretesto al- 
guno.» 

Cualesquiera que sean, pues, los verdaderos intere- 
ses de los menores, cualesquiera que sean las razones 
de equidad que puedan concurrir, ya sea que se trate 
de evitarles gastos, ya de proporcionarles un mayor 
lucro, la doctrina y la jurisprudencia demuestran que 
los jueces no pueden dispensar la observancia de las 
formalidades prescritas para la enagenacion de los bie- 
nes de aquellos; y que si lo hacen, la venta es nula, 
aunque el precio baya aprovechado al menor, aunque 
éste no haya sufrido lesión, aunque la venta hubiese 
sido absolutamente necesaria y aunque con ella se hu- 
biesen obtenido grandes ventajas. Esta opinión, di- 
ce Bonifacio, libro 4, tit. 9, cap. S, no ha sido contes- 
tada por doctor, ni por parlamento alguno. 

Al concluir, solo nos resta tributar el elogio á que 
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SOD acreedores los rectos é ilustrados magistrados que 
entre nosotros han sancionado con su palabra y coa 
su voto los principios salvadores que hemos sostenido 
en el curso de este escrito. 



Baenos Aires, Abril de 1878. 



Montes de Oca 
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